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Vorrede. 



Mit Becht hat öffentliche Discussioii) welche der 

Entwurf einer deutschen Cmlprocessordnung in so erfreu- 
licher Ausdehnung hervorgerufen hat, sich vorzüglicli dem 
darin vorgeschlagenen ßechtsanittelsystem zugewendet. Denn 
während der Entwurf sich sonst zumeist in den herkömm* 
liehen Formen des deutsch-französischen Processes bewegt, 
hat er in dieser £iohtung eine originelle, von allen bisherigen 
Arbeiten abweichende Lösung zu finden versucht. Die vor- 
liegende Schnft soll in die geistige Bewegung, welche der 
deutsche Entwurf veranlasst hat, in einer dop2)elten Richtung 
eingreifen. Zunächst dadurch, dass das historische Material 
in grösserem ümiknge dargeboten wird, als dies in den 
bisher über unsere Frage erschienenen Schriften der Fall 
gewesen ist. Kein Gebiet ist für gewagte legislative Ex- 
perimente weniger geeignet, als jenes des Oivilrechtes und 
Civilprooesses, und es ist deshalbrwohl nicht unnütz, bevor 
der kühne Schritt unternommen wird, zu prüfen, in welcher 
Weise dasselbe Problem in früheren Epochen gelöst worden 
ist. Dann aber beabsichtigt der Ver&sser in der vorliegen- 
den Schrift auch die praktischen Erfahrungen niederzulegen, 
welche er durch eine lebhafte ßetheiligung an der öster- 
reichischen Bechtsübnng über jene Frage gewonnen hat, 
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Denn in Oesterreich besteht das Kechtsmittelsystem des 
deutschen Entwurfes, welches so lebhafte Bedenken wach- 
gerufen hat, in seinen wichtigsten l^estandtheilen seit Jahr- 
hunderten in ungeschmälerter Wirksamkeit, ohne dass 
dadurch die wesentlichen Interessen der Rechtspflege irgend- 
wie gefährdet worden sind. Es würde dem Verfasser zur 
besonderen Genugthiiung gereichen, wenn es dieser Schrift 
gelingen würde, die Antipathieen gegen das neue Hechts- 
mittelsystem, welche in Deutschland weite Kreise ergriffen 
zu haben scheinen, in etwas zu mildern und dadurch bei 
dem mächtigen Einflüsse, welchen die Gesetzgebung des 
deutschen lUiohes auf die Österreichische ausübt, zugleich 
auch in Oesterreich zur Aufrechthaltung des bisherigen 
liechtszustandes beizutragen. 

WIEN, den 7. December 1873. 

Der Verfasser. 
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§. 1. 

Einleitung. 

Zu den erfreuliclisten Ersclieinuiigen unserer Zeit 
gehört wohl das Streben fast aller modernen Gesetzgebun- 
gen, die Entscheidung öffentlicher Angelegenheiten in die 
Hände solcher Personen zu legen, welche mit der erfordere 
liehen Einsicht zugleich auch ein selbständiges Interesse 
an der glücklichen Losung der staatlichen Aufgaben ver- 
binden. Diese Tendenz nach Autonomie und Selbstregiemng 
hat sich insbesondere auf dem Grebiete der Administration 
(le-ltung errungen und liat fast überall eine dnrchgreifende 
Um^^estaltung der voilierrschend Ijureaukratisdien Verwal- 
tungsforraen des 18. Jahrhunderts herbeigeführt. Zwei Ele- 
mente lassen sieh aber in jener allgemeinen Strömung unserer 
Zeit wahrnehmen. Das Streben nach Selbstverwaltung ver- 
folgt nämlich zunächst das Ziel, die Führung der Verwal- 
tnngsgeschäfte nach Möglichkeit den Händen gleioh- 
giltiger Beamten zu entwinden und -dieselbe jenen Kreisen 
anzuvertrauen, welche von einer guten Verwaltung der 
öffentlichen Angelegenheiten Vortheil, von einer schlechten 
d^igßge'i Nachtheil zu erwarten haben. Seit Langem kann 
man es als eine der wert h vollsten Erl'ahrungen des europäi- 
sehen Staatslebens Ijezeielinen , dass selbst schlichte Leute, 
deren Blick durcdi ihr Interesse geschärft wird, auf dem 
Grebiete der Administration in der Kegel weit bessere £e- 

Xanger, Die ZuUMigkeit neuen thatHäehliohen Vorlndngeni. 1 
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soltate erzielen, als indifferente Staatsorgane, welolie viel- 
leicht eine weit tiefere Einsicht besitzen, aber der inneren 
Theilnabme an dem Erfolge ihrer Bemühungen entbehren. 
Dann sind abrr aueli zweitens — und diese Seite kommt 
hier allein in Betraclit — jene Bestrebungen gegen die 
traditionelle l eljoreinandcrtliürmung der Verwaltungsinstan- 
zen, gegen die Conen ntration der Kntscheidungsgewalt in 
gewissen Centralbehörden gerichtet. Die Staatskunst ver- 
gangener Jahrhunderte, in welchen Bildung und Kenntnisse 
das Eigenthum einer geringen Zahl von Staatsbürgern 
waren, dachte das Ziel einer gerechten Administration da- 
durch zu erreichen, dass sie die endgiltige Entscheidung 
der Verwaltungsangelegenheiten dem Ermessen weniger 
Personen in den Verwaltungscentren unterwart', deren Tüch- 
tigkeit durch ilire sorgfultif^e Auswalil verbürgt erschien. 
Allerdings gab mau damit den so ausserordentlieli wichtigen 
Vortheil auf, dass derjenige, welcher die Dinge selbst sieht 
und prüft, dieselben in der Kegel auch am besten zu beur- 
theilen vermag; allein die Unfähigkeit der grossen Masse 
Hess die Entscheidung der öffentlichen Angelegenheiten 
durch einsichtige Centraiorgane, mochte diese auch auf einer 
blos vermittelten und deshalb immer hSchst mangelhaften 
Kenntniss der Verhältnisse beruhen, doch als die richtigere 
Form der Verwaltung erscheinen. Heute dagegen, wo ein 
hohes Mass von Bildung und Einsicht das Gemeingut weiter 
Kreise geworden ist. sind jene beschränkenden Rücksichten 
längst entfallen und damit ist das natürliche rel)ergewicht 
der eigenen Anschauung und der eigenen Prüfung w'ieder 
zur Geltung gelangt. Eigenes Interesse an den Verwaltungs- 
sachen und eigene Prüfung ihrer thatsächlichen Grundlagen 
— in diese zwei Worte lassen sich für unsere Zeit die 
Eigenschaften eines guten Verwalters zusammenfassen. 

Eine ähnliche auf die Zuziehung der Betheiligten zur 
Entscheidung ihrer Angelegenheiten und auf die Zerbröcke- 
lung d(;s überkommenen Instanzenzuges gerichtete Tendenz 
ist auch auf dem (aebiete der Justizgesetzgebuug wahrzu- • 
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nehmen. Insbesondere hat sich in den letzten Jahrzehenten 
innerhalb tler Strafrechtspflege eine Wandlung vollzogen, 
(leren Aolinliclikeit mit den gleiclizeitigen Bewegungen auf 
dem Gebiete des Verwaltungsreclites eine unverkenn])are ist. 
Fast in allen enropäisdien Staaten wirken gegenwärtig in 
gr(»sserem oder geringerem Umfange an der \%}rwaltung 
der Straflustiz (reschworene oder Schöffen mit als Reprä- 
sentanten des Volkes, welches an dem Erfolge der Straf- 
rechtspflege in seiner Gesammtheit wie auch in seinen ein- 
zelnen Individuen das griSsste moralische und materielle 
Interesse hat. Und ebenso ist femer auch das Streben der 
neueren Strafgesetzgebungen daranf gerichtet, im Strafver- 
fahren den Instanzenzng nach M("»gliclikeit ahznselmeiden 
nnd die Entscheidung der Strafprocesse in einer einzigen 
Instanz zu eoneentriren, welelw aber in den Stand i^-esetzt 
wird, das ganze erhebliehe Material selbst walirzunehmen 
und selbst zu prüfen, Aueh in der Strafgesetzgebung ist 
es also zu einem fast allgemein adoptirten Erfahrungssatze 
geworden, dass eigenes Interesse und eigene, unmittelbare 
Prüfung am besten eine gute Strafrechtspflege verbfirgen. 
Welche Stellung hat nun die Civilgesetzgebüng zu 
* diesen Bewegungen auf dem G-ebiete des Straf- und Yer- 
waltnngsrechtes eingenommen? Auch in dieser wie in so 
vielen anderen Richtungen bat sich dieselbe als eines der 
ennservativsten Elemente des menschliehen Lebens bewahrt 
nnd ist den allgemeinen Strömungen der Zeit nur zögernd 
und in geringem Umfange gefolgt. Was zunächst die Be- 
theiligung der Interessenten an der Civilrechtspflege betrifft, 
so ist dieselbe in den meisten Ländern nur in der Handels- 
und Bergjustiz, also in sehr engen Gebieten durchgeführt. 
Dann ist aber der ans den friUieren Jahrhunderten über- 
kommene Instanzenzug in Ansehung der Civilrechtspflege 
noch fast überall in nngesclimälertcir Wirksamkeit, ja in 
Oesterreich , wo der Wirkungskreis? der oberen Instanzen 
von Altersher ein sehr beschränkter war, scht-int sogar 
eine Vermehrung der Attribute der Berufaugsgerichte und 

1* 



Digitized by Google 



— 4 — 



damit naturgemäss auch eine Absohwächung der Tragweite 
des Yerfalireiis vor dem ersten Bicliter bevorzustehen. Erst 
der neue Entwnrf einer deutschen Civilprocessordnung hat 
mit dieser Tradition gebrochen und das Verfahren in den 

höheren Instanzen einer Reihe von Einschränkungen unter- 
worfen, (Ini'ch weh'ln!, wenn sie dereinst zur Wirksamkeit 
gelangen, der ganze (Charakter des (yivilvcn'faiirens in den 
höheren Instanzen eiuei- vollständigen Umwandhing unter* 
worfen werden muss. Die Prüfung der wichtigsten unter 
den Schranken, welche der deutsche Entwurf der Cognition 
der oberen Gerichte gesetzt hat, soll den Gegenstand der 
vorliegenden Abhandlung bilden. 

Die Zwecke, welche die Beschränkungen des Macht- 
kreises der oberen Instanzen verfolgen, können einen sehr 
verschiedenen ('harakter an sich tragen. Die Gesetzgebung 
kann zunächst, indem sie die Attribute der oberen Instanzen 
vermindert, gewisse äusserliche, dem Wesen des Ci^'ilver- 
fahrens fremde Erfolge, z. B. die Entlastung der oberen 
Instanzen, Zeit- und Kostenersparnisse zu erreichen ver- 
suchen. Diese Seite unserer Frage kann hier ausser Be- 
tracht bleiben, da sie ohnedies von den mannigfaltigsten 
Opportunitatsrucksichten abhängt und deshalb eine LDsung 
immer nur mit Bftcksicht auf die speciellen Verhaltnisse 
der einzelnen Länder gestattet. Bann aber kann der Ge- 
setzgeber auch jene Einschränkung der höheren Instanzen 
als eine wahre Verbesserung der Civilrechtspflege autfassen, 
welelie (dine Rücksiclit auf äussere Verhältnisse im Interesse 
der liechtsverfolgung selbst durchzuführen ist. Der Gedanke, 
welcher ihn dabei h itet, kann kein anderer sein, als dass 
die unmittelbare Anschauung nnd Prüfung des ganzen 
Processmaterials auch in der Civilrechtspflege einen weit 
höheren Werth besitzt als die Entscheidung der Rechts- 
streite auf Grrund einer blos vermittelten Kenntniss — mag 
diese Entscheidung auch von Personen ausgehen, welche 
eine höhere persönliche Eignung besitzen. Auch in dem 
Civilverfahren sind aber , wie sich weiter unten ergeben 
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wird, nur die ersten Instanzen zu einer eigenen, unmittel- 
baren Auffassung drr factischen Grundlagen des Processps 
geeignet, während die höheren Instanzen, wie man sie auch 
einrichten mag, ihre Kenntniss des Processmaterials immer 
zum gtQast&D. Tlieile nur aus der zweiten Hand erlangen 
können. Auch die Civilgesetzgebung folgt also, indem sie 
die Entscheidtuig der Frivatrechtsstreitigkeiten den oberen 
Instanzen aus den Händen nimmt, jener allgemeinen Tendenz 
unserer Zeit, die lintscheidung Öffentlicher Angelegenheiten 
nach Möglichkeit in die Hände solcher Personen zn legen, 
welche die Dinge selbst gesehen und selbst gejjriitt hal)en. 

AVelclier Natur sind alter die Einschränkungen, durrh 
welehe das Gesetz den Macditkreis der ol)eren Instanzen 
im Vergleich mit jenem der ersten Gerichte zu verengen 
sucht ? 8ieht man von jenen Kechtsinstituten ab, welche, 
wie z. B. die Appellationsfristen und die sonstigen Form- 
Yorschriften die Concentration der Processverhandlung auf 
eine einzige Instanz nur zufallig und in einzelnen Fällen 
bewirken, so lassen sich' in jenen Einschränkungen zwei 
Hauptgruppen unterscheiden. Der allgemeine Charakter 
der ersten Gruppe besteht darin, dass manche Gesetzgebungen 
nur einzelne Gattungen von Rechtsstreittui vor den höheren 
Gerichten wiedt;rhoIt verhandeln und entscheiden lassen, 
dagegen die übrigen Processe lediglich auf eine einzige 
Instanz beschränken. Hier werden also jene liechtsstreite, 
deren Devolution an die höhere Instanz zulässig ist, von 
dieser ebenso wie von dem ersten dichter untersucht und 
entschieden, und nur die Zahl der zu verhandelnden Rechts- 
sachen erscheint im Vergleich mit den ersten Instanzen ver- 
mindert; man kann deshalb diese Verminderung des Macht- 
kreises der Berufungsgerichte das System der extensiven oder 
quantitativen Einschränkungen benennen. Dann kann aber 
aui'h zweitens der Gesetzgeber zwar allen Rechtsstreiten 
den Zup;ang zu dem oberen Richter eröffnen, zugleich jedoch 
die Verhandlung vor diesem auf einzelne Punkte des von 
der ersten Instanz geprüften Processmateriales beschränken. 
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Nach diesem Systeme ist also die Zahl der Bechtsstreite, 
welche vor der ersten Instanz verhandelt werden, und jener, 
welche gesetzlich an die Berufungsgerichte devolvirt werdt-n 
können, an sieh vollkonimun identisch; allein der Inhalt 
der Verhandlun!^ vor dem oberen Kichter unterscheidet 
sich wesentlich von dem Verfahren vor dem ersten Brichter, 
da jenes nicht wie dieses eine völlig neue Untersuchung 
und Entscheidung der Eeohtssaohe, oder mit anderen Worten 
ein neues Judicium ist, sondern sich lediglich als die wieder- 
holte Prüfling einzelner Elemente der erstrichterlichen Ent- 
scheidung darstellt. Man kann deahalh dies System in 
analoger Weise als das der intensiven oder qualitativen 
Einschränkungen bezeichnen. 

Beispiele von extensiven Einschränkungen des Maclit- 
kreises dm* oberen Instanzen lassen sieh in den positiven 
Gesetzgebungen in sehr grosser Zahl nachweisen. Fast alle 
Processrechte kennen grössere oder geringt»re Grruppen von 
Privatrechtsstreitigkeiten, welchen sie den Zugang vor den 
höheren Kichter versagen und die deshalb lediglich von 
der ersten Instanz untersucht und entschieden werden. So 
kann z. B. nach römischem Rechte in allen fiscalischen 
Sachen 1^), dann gegen Contumacialnitheile *) und gegen 
Decrete, durch welche der Richter den Testament serben in 
den Besitz der Erbschaft einweist^), die Appellation ül)er- 
liaupt nicht eingelegt werden. ') Ebenso sind nach dem justi- 
nianischen wie auch unter gewissen Einschränkungen nach 

') L. 8. C. CJitnnnii appcll. non recij). 7. 65. 

■•') L. 73. ti. 3 D. de jud. 5. 1 L. 1. C. (Jnoruiii upjtelL nun rccij)iaiit, 
7. Ü5. Nov. 82. c. 5. 

*) L. 6 C. Quorum appelL non ree»p. 7. 6&. 

*) Der in der L. 4. pr. §. 1. D. de uppM. 49. 1 und L. 5. C. quur. 
appdl, non redp. 7. 65 ansgesprodiene Grondsats, dMS von den Ver- 
fagnBgen der Yollstreckongsorgane nnr insowdt appellirfe werden könne, 
ab dieselben aber den Inhalt des Urtheiles hinausgehen oder diesen nn- 
richtig auffassen, kann als eine wahre Beschränkung des Bf^riifnnssrechtcs 
nicht betrachtet werden, denn in Wirklichkeit ist jener IJcrhtssatz eine 
einlache Conseqnens dee Princips der Rechtskraft (in seiner processaalisishea 
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dem heutigen gememen Rechte ' und nach sehr vielen Par- 
ticiilarrechten die im Laufe des Ver&hrens erfliessenden 

Zwischenbescheide in grosserem oder geringerem Umfange 
der Anffclitimg durcli llt-chtömittel entzüp:en. Ganz bt'son- 
ders geli<)r(*n aber hiehfT alle jünc rroces.sgesctzc, welche 
die wiederliolte Prüfung der Jvechtsstreite durch eine höhere 
Instanz von einem gewissen Werthe des Streitgegenstandes : 
der Appellationssumme abhängig machen. Dadurch wird 
bewirkt, dass jene Streitsachen, deren Werth unter jene 
Grenze fällt, überhaupt an die höhere Inatanz nicht devol* 
virt werden können, so dass deren Prüfung und Entscheidung 
einer einzigen Instanz yorbehaltetf bleibt. Ist deshalb die 
Appellationssumme von bedeutender H5he, so wird, da 
Privatreclitsötreitigkeiten von grösserem Betrage immer 
verhältnissmUssig selt(m sind, d(;r grossen l^Ielirheit von 
Rechtsstreitigkeiten die zweite Instanz (Mitzogen und dadurch 
die Verhandlung der Civilprocesse im Grossen und Ganzen 
auf eine einzige Instanz beschränkt. Dies ist namentlich 
im tenzösischen Hechte der Fall, welches trotz der prin? 
cipiellen Anerkennung des Rechtes auf zwei volle Instüizen 

j im ip ■"■ * 

Bedetttnng), wornMli der Inhmlt einer Senteni, wenn sie einnud rechts» 
kriflig geworden, keiner weiteren Anfechtung unterliegt und von dem 
Richter auf Antrag der obsiegenden Partei in seinem Yollen ümfkng sn 

ToHziehen ist. 

Die römische Gfsetzerehnnp war in Beziehnng auf die Znlässigkeit 
der Bernfuiif» gegen die Zwischenbescheide ausnehmend schwankend. Von 
Jnstinian wurden alle Appellationen gegen Zwisclicnbcscheiile in der L, H6. 
(rest.) C. de appell. 7. 62 durchgrwifend vcrluiteu, dessenungeachtet aber 
nahmen die Compilatoreu in die Pandekten mehrere Stellen anl, welche 
jenes Verbot IBr einnelne — - allerdings sdir bertteksichtigungswerthe — 
f ille wieder illnsorisch machen. (L. 2 D. de appell. recip, 49» 5. L. 39 pr. 
B. de minor, 4» 4) Auf Gmnd dieser Stellen bildete sich in der Doctrin 
die Meinung herans, dass die Appellation nicht nur gegen Bndortheile, 
sondern auch gegen Zwischenbescheide zulässig sei, insofeme diese die 
Kraft eines TTrtheils haben oder deren Vollziehung für die unterliegende 
Partei einen nicht wieder gut zu machenden Schaden zur Folge hahen 
wSrde. Diese Theorie wurde auch von den Reichsgesctssen adoptirt (VgL 
Wetz eil Civilpr. 2. Aufl. S. 602—604.) 
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doch-iar die grosse Hehnahl der CiyilsacheiL nur eine 
einmalige üntersucluing gestattet.*) 

Was die intensiven Einschränkungen des Machtkreises 
der oberen Instanzen betrifft, so lassen sie sich nach den 
zwei Häuptel cmenten der richterlichen Thätigkcit in zwei 
verschiedene Gruppen sondern. Jedes Urtheil ist nämlich daä 



Nach der fruuösiBclieii GerichtsverfasBong wird bekanntlich die 
ordentliche Oivilgerichtsharkeit in der ersten Instans Ton den Friedens- 
richtern für einen kleineren Sprengel nnd von den Qerichtahdfen erster 
Instanz für ein weiteres Gebiet ansgettbt. Die Friedsnagerichte erkennen 
über alle Angolegenheiten im Betrage von höchstens 200 Franken, welche 
blos persönliche Rechtsverhältnisse oder bewegliche Sachen betrefteu, und 
zwar hei einem Werth»- des Streitohjektes Iiis 100 Franken in letzter 
Instanz, tlarüber hinaus in erster Instanz, von welcher die Berufung an 
die Gerichtshöfe erster Instanz geht. Ansserdeni sind denselben noch eiuo 
grössere Anzahl von Rechtssachen mit Rücksicht auf ihre besondere Be- 
schaffenheit zagowiesen, welche hier nicht in Betracht komuten. (Ges. v. 
25. Mai 1838, Artl; Boitard, leQom de ptveidwn eivile, 10. Anfl. Paris 
1868, Nr. 46, 606.) Die CkriehtsbSfe erster Instanz erkennen — von anderen 
minder wichtigen Competensflllen abgesehen — fiber dieselben Angelegenhei- 
ten, wenn sie einen Betrag von 200 — 1500 Franken reprftsentiren, in erster 
nnd letrter Instanz, w&hrend bei Rechtssachen von höherem Belange 
die Bernfang an das Appellgericht offen steht. (Oes. v. 11. April 1838^ 
Art. 1; Boitard a. a. 0. Nr. 668.) Aach kann gegen alle Eutscheid angen, 
welche in letzter Instanz ergangen sind, maj? das erkennende Gericht ein 
Friedensgericht, ein Gerichtshof erster Instanz oder ein Appcllgerit lit 
gewesen sein, beim Cassationshof eine eigenthümlich gestaltete Beschwerde, 
der Cassationsrecnrs verfolgt werden. (Boitard a. a. 0. Nr. 767.) Daraus 
ergibt sich wohl mit Evidenz, dass die Recbtsprechang ia Civilsacheu, 
da die Rechtssachen bis zn 100 Franken, dann toa200— 1500 Franken 
gewiss den grOasten Theil aller Processe ansmachen, nach franaoeischem 
Rächte im WosentUdien auf eine einzige Inatanz beschrftnkt ist, dass also 
das von den französischen Oivilprocesslehrern so aachdrftcklich betonte 
Princip der zwei Instanzen doch in Wirklichkeit blos eine Fictiou ist. 
Ueberdies kommt das widersinnige Resultat znm Vorschein, da.s8 Rechts- 
sachen im Betrage von 100— 200 Franken einer zweimaligen Untersnchung: 
durch den Friedensrichter und den Gerit htsliof erster Instanz uaterzo^xen 
werden können, während Processo, deren Object sich auf 200 — l5rKJ Franken 
beläuft, nnr ein Mal durch den Gerichtshof erster Instanz geprüft und ent- 
schieden werden dürfen. 
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Besnltat einer zweifachen Thätigkeit des Rioliters, nfimlich 
erstens der Prüfung und Sichtung der Thatsachen, welche 

die streitenden Parteien dem Greric:hte vorlegen, zweitens 
der Auffindung der Reclit.sregeln, unter welche diese That- 
saehen subsumirt werden niiisäcn. Soll also der Machtkreis 
der oberen Instanzen intensiv ein geringerer sein, als jener 
des ersten Kicliters, so muss bei den höheren Gerichten 
entweder die Untersuchung der von den Parteien vorge- 
legten Thatsachen oder die AuMndung der anzuwendenden 
Bechtsregehi eine Einschränkung erleiden. Da nun bei der 
Verhandlung vor der ersten Instanz die Parteien in - der 
Vorlegung, der Richter aber in der Würdigung des that- 
sächlichen und rechtlichen l'roccssniatcriHls vollständig 
unbeschränkt sind, so hissen sich di(; wesentlichen Ver- 
schiedenheiten, wt'lchc iiinerluilb der intensiven Pünschrän- 
kungen des Maclitkreises der oberen Instanzen obwalten, 
in folgende zwei Fragen zusammenfasäen : Erstens, wie weit 
sind die Betheiligten im Berafungsverfahren an die von 
den Parteien in erster Instanz angeführten, von dem ersten 
Richter constatirten Thatsachen gebunden? Zweitens, in- 
wiefern muss der obere Richter die juristisohe Auffassung, 
welche der erste Richter von einem RechtsfetUe gewonnen 
hat, auch in dem Berufungsverfahren gelten lassen? 

In dieser Iliclituug springt zunächst in die Augen, 
dass Einschränkungen des oberen Ixichters in der Findung 
der anzuwendenden .Rechtsregeln sich nur schwer mit dem 
natürlichen Zwecke der Instanzenordnung vereinbaren lassen. 
£s ist, wie sich weiter unten ergeben wird, zum Mindesten 
zweifelhaft, ob der Berufungsrichter in dem gewöhnlichen 
Laufe der Dinge befähigt ist, das Thatsächliche eines 
Rechtsfalles besser als die erste Instanz zu prüfen und zu 
würdigen; allein ganz unbestreitbar scheint mir zu sein, 
dass der obere Richter im Vergleich mit den ersten In- 
stanzen regelmässig eim* umfassendere Kenntniss, eine tiefere 
Einsiclit des objectiven Hechtes besitzen wird. Nur unter 
besonderen Umstanden kann es deshalb rathsam sein, die 
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höheren Inetanzen an die juristische Anffassimg des ersten 
Richters zu binden und ihre Thätigkeit dadurch auf einem 
Gebiete zu hemmen, wo ihnen naturgemäss eine bedeutende 

Ueberli'genlieit iibur die ersten Instanzen gesichert ist. 
Auch werden in der That solche Bescliränkiingen von den 
positiven Gresetzgebungen zumeist nur in Ansehung der 
obersten Instant aus dem mehr äusserlichen (rrunde adop- 
tirf nm diese vor der sonst unvermeidlichen Geschäfts- 
überbiirdung zu schützen. 

Ein Beispiel dieser Art bietet die sogenannte ausser- 
ordentliche Revision des österreichischen Rechtes. Sieht 
man von dem hier nicht in Betracht kommenden Falle der 
Nichtigkeit ab, so kann nach dem österr. Hofd. v. 15. Febr. 
1833 Nr. 2593 bei zwei gleichlautenden Ilrtheilen die Be- 
rufung an den obersten Gerichtshof nur dann mit Erfolg 
ergrilFen werden , wenn die beiden Entscheidungen der 
unteren Instanzen eine offenbare Ungereeli tigkeit 
in sich seh Hessen. Das Gesetz scheidet also die Gesammt- 
heit der Rechtsregeln in zwei grosse Gruppen: in solche, 
deren Basein und Um£EUig jedem unbeÜBiigenen Benrtheiler 
unzweifelhaft erscheint, und in solche, welche erst durch 
mehr oder minder verwickelte Benkoperationen geftmden 
werden müssen, so dass deren Existenz und Tragweite 
Zweifeln und Bedenken unterworfen ist. Nur wenn die 
Rechtsregeln, welche einen einzelnen Rechtsfall beherrschen, 
jener ersten Gruppe des unzweifelhaften und unbestreitbaren 
Rechtes angehören, ist der oberste Gerichtshof nach öster- 
reichischem Rechte in der Findung des Rechtes gegenüber 
zwei gleichlautenden TJrtheilen unbeschränkt und kann 
seine Meinung an die Stelle der gleichförmigen Auffiissungen 
der unteren Instanzen setzen. Sind dagegen die anzuwen- 
denden Bechtssätze zu jener zweiten Gruppe zu rechnen, 
so ist die oberste Instanz an die gleichförmigen Entschei- 
dungen der unteren Gerichte gebunden, sie darf das von 
den beiden ersten Instanzen gefundene Recht nicht durch 
ihre eigene juristische Ueberzeugung ersetzen, wenngleich 
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sie von der Irrthümlichkeit der in den Vorentscheidungen 
aufgestellten Rechtssätze vollstäiulig überzeugt ist. Aller- 
dings ist die Grenze der beiden Gebiete des zweit'elbat'ten 
und unzweifelhaften Rechtes natiirgemäss ausserordentli(ih 
schwankend und die Bestimmung dieser Grenze selbst in 
das Ermessen des obersten Bichters gestellt. Dennoch 
aber müssen wir festhalten, dass der Machtkreis der 
höchsten Instanz nach österreichisobem Eechte in An- 
sehung der Rechtsfindung in zahlreichen Fallen einer er- 
heblichen intensiven Einschranlning unterworfen ist.^ 

Eine ähnliche Beschränkung der obersten Instanz in 
der Rechtsfindung wird aucli in dem neuesten Entwurf 
einer deutsclien Civilprocessordnung vorgeschlagen. Soweit 
nämlich die Anfechtung von Urtheilen der zweiten i Re- 
visions-) Instanz vermittelst des Rechtsmittels der Uber- 
revision nach dem deutschen Entwürfe überhaupt zulässig 
iet (§. 478 E), darf diese darauf, dass eine Kechtsnornii 
welche sich nicht über das Gebiet der zweiten Instanz 
hinaus erstreckt, nicht oder nicht richtig angewendet 
worden sei, nur insoweit gestützt werden, als durch die 
Nichtanwendung oder die nicht richtige Anwendung jener 
Rechtsnorm ein deutsches Reichsgesetz verletzt worden ist. ^) 

*) Eine fthnliche ünterBcbeidniig maclit das firansösiBohe Recht, indem 
der Cassationarecnn wegm Gesetzesverletsnng (vgl nntan §. 5) nur dann 
znlissig ist, qtto/nd l'injraction o» la violation est forvielle, expre a se , 
quand eile parte snr le {exte m^vie de la loi. (ßoitard a. a. 0. 
Nr. 768.) Dadurch wird augenscheinlich eine erhebliche Anzahl von Ge- 
setaesverlet/ungen aus dem Jit-reidiH des Cassationsrecnrse.s ausgeschieden. 

^) Die im Tt-xtc gcwahlti' Fa.ssnng dt-r Comiicten/.grenze des Ober- 
revisionsgerichtcs beruht aut dem Wortlaute des §. 179 des von dem 
])reu.ssischeu Justizministeriilm im Jahre 1871 horau.sgegcbenen Entwarft 
einer denteehen Otvilproeeasordnnng. Die etmw unklare Textimng dieser 
Gesetaesstelle ttt in dem Eatworfe einer dentschen Gi^ilprocenordnnng 
vom Jahre 1872t welcher auf Omndlage des Entwurfes von 1S71 von einer 
Commlüslon ausgearbeitet wnrde, erheblich verbessert worden. §. 496 des 
Entw. V. 1872 lantet: „Die Oberrevision kann anf eine Verletzung des 
Gesotzes nur dann gestützt werden, wenn entweder ein Reicbsgesetz oder 
eine Kechtsnorm, deren Oeltnngsbereich sich über den Bezirk des Kevisions« 
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Auch hier scheidet das Gesetz die Gesammtheit der Rechts- 
regeln, welche auf cinon Rechtsfall nach seinen räumlichen 
Beziehungen Anwendung finden können, in zwei grosse 
Massen: in solche, deren Geltungsgebiet nicht über den 
Sprengel des in zweiter Instanz urtheilenden Gerichtes 
hinausgeht, und in solche, welche entweder das ganze Reich 
oder doch zum Mindesten die Gebiete zweier Bevisions- 
instanzen ganz oder theilweise beherrschen. Nur wenn die 
Rechtssätze, welche auf einen Rechtsfall zur Anwendung 
kommen, dieser zweiten Gruppe angehören, ist die oberste 
Instanz im Falle der Oberrevisiou in Ansehung der Rechts- 
findung keiner Beschränkung unterworfer», walircrul sie bei 
Rechtsregeln der ersten Art an die juristische Auftassung 
der zweiten (Revisions-) Instanz gebunden ist. Auch nach 
dem deutschen Entwürfe ist also dem Machtkreise der 
obersten Instanz ein weites und wichtiges Gebiet des objeo- 
tiven Rechtes entzogen, aus welchem blos die zweiten In- 
stanzen die auf den einzelnen Fall anwendbaren Rechts- 
regeln zu finden berechtigt sind. 

Weit wichtigt r als diese Grenzen, welche der Rechts- 
findung der obersten Instanz von einzelnen Gesetzgebungen 
gesteckt werden, sind jedoch — und damit sind wir zu dem 
eigentlichen Gegenstande dieser Abhandlung gelangt — 
die Einsebiänkungen der zweiten und dritten Instanzen in 
Ansehung der Thatsachen, die den ihnen vorgelegten 
Rechtsfallen zu Grunde liegen. In dieser Beziehung lassen 
sich in den positiven Gesetzgebungen zwei H auptriehtungen 
mit bedeutenden Abweichungen in den Einzelheiten erkennen. 



Berichtes hinaas erstreckt, nicht oder uicht richtig augewendet worden ist. 
Die BnfBCkeidnng des Revisionsgerichtes über das Bestehen und den Inhalt 
▼on Bechtsnomimif auf deren Yerletznng die Oberrevision nielit gestfltet 
werden kann, ist fftr die nnf die Oberrevision ei^bende Entscbeiduig 
maaegebend." (Tgl. über dietw Besobrinknng des Oberrevisionfgerichtes 
in der jnristiscben Beartheilang der Recbtsfälle die Begrtndvng snm 
Entw. V. J. 1871, S. 248-24U, 383—384, ferner die Begrtndaag des 
Entw. V. J. 1872, 53—55, 425— m) 
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Entweder kann nämlich die Bernfungainstanz in der Prüfung 

des factischen Processmaterials völlig uiibescliränkt sein, 
sie kann also bei ihrer Entscheidung auch solche That- 
sachen und Beweismittel berücksichtigen, welche von den 
Parteien in der Verhandlung vor dem ersten Richter nicht 
angeführt oder angeboten worden sind. Der Zweck des 
Bernfungsverfahrens nach diesem System ist also nicht 
blos ssu prüfen, ob die Entscheidung des ersten Kichters 
dem formellen Rechte entspricht, wie sich dieses als Re- 
sultat der Verhandlung vor der ersten Instanz darstellt; 
der Berufdngarichter hat vielmehr zu untersuchen, ob das 
streitige Rechtsverhältniss seine dem materiellen Rechte 
entsprechende Entsclieidung gefunden hat, mag dieses Re- 
sultat auch nur durch eine vollkommen neue (irundleiruntr 
des Proeesses, durch die Ergänzung oder den völligen T^m- 
sturz der Verhandlung vor dem ersten Richter erreicht 
werden können. Oder es kann zweitens die Berufungs- 
instanz durch das Gesetz an das factische Vorbringen der 
Parteien in der ersten Instanz gebunden, also die Vor- 
führung neuer Thatsachen und Beweismittel in zweiter 
Instanz von Seiten der Parteien ausgeschlossen sein. Hier 
also bildet das thatsSchliche Processmaterial , welches die 
Parteien dem ersten Richter vorgelegt haben, für die Streit- 
theile wie auch für den oberen Richter den Ralimen, in 
welchen das Rechtsmittel verfahren, soweit die ordentlichen 
Rechtsmittel in J^eti'acht kommen, nnwi<lerrnnieli gebannt 
ist, und die Thätigkeit der Berufungsinstanz ist lediglich auf 
die Prüfung der Frage beschränkt, ob der Richter alle ge- 
setzlich erheblichen Beweise zugelassen und aus den zuge- 
lassenen Beweisen die gesetzlichen Consequenzen gezogen 
habe. Nicht darum handelt es sich also nach diesem System 
in dem Berufnngsverfahren, ob die Entscheidung ded ersten 
Richters objectiv dem Rechte entspricht, sondern lediglich 
darum, ob dieselbe unter den subjectiven Bedingungen, 
unter welchen sieh das streitige Kechtsverliältniss der ersten 
Instanz durch die Thätigkeit der Parteien dargestellt hat, 
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gesetzlich gerechtfertigt werden kann. Man kann daher die 
ThStigkeit des oheren Itichters nach jener ersten Gruppe 
von Gesetzgebungen als eine materielle, nach der zweiten 

dagegen als eine formelle IVüfang der Gesetzmässigkeit 
des vom ersten Richter geschöpften ITrtheils bezeichnen. 

Welches vor diesen ])eide7i Berufungssystemeu ist nun 
für unser modernes Verfahren vorzuziehen? Diese Frage 
ist durch den neuen Entwurf einer deutschen Civilprocess- 
ordnnng (1871) wieder in den Vordergrund der Discussion 
gerächt worden und d^n Lösung soll auch den Gegen- 
stand der vorliegenden Abhandlung bilden. Ehe ich jedoch 
mich dieser Aufgabe selbst zuwende, soll hier noch unter- 
sucht werden, welche Stellung die Gesetzgebungen fHiherer 
Epochen zu dieser wichtigen processnali sehen Frage einge- 
nommen lial)en. Wie bei jeder liistorisclien l^ntersncluing, 
so wii-d sicli aucli liier ergfihen, dass die Prohh^ine, welchp 
das Bedürfniss der Gegenwart wieder an die OberHäche 
treibt, vorlängst schon unter anderen Verhältnissen gestellt 
und mit grösserem oder genngerem Erfolge gelöst worden 
sind. Von dem durch diese Untersuchung gewonnenen 
Standpunkte aus wird es nicht schwer sein, zu ent- 
scheiden, ob die Ausschliessung oder die Zulassung von 
neuem Beweisstoffe im Berufnngsverfahren für das Process- 
verfahren unserer Zeit als zweckmässig und erspriesslich 
zu betrachten ist. 

§. 2. 

BÖmisclies Beckt. 

Dem älteren römischen Hechte bis zum Untergange 
der Republik war in Civilsachen ein Appellationsverfahren 
in unserem Sinne unbekannt. Allerdings hat das römische 
Becht der älteren Zeit zwei Rechtsinstitnte : die provoeatio 
und die appellatio ausgebildet, welche eine TJeberprÖfting der 
richterlichen Ent^scheidungen zum Cxegeu^taude haben und in- 
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sofern mit unserer heutigen Appellation eine äussere Aelin* 

lichkeit besitzen. Allein die prnrocatw bezog sich lediglich 
auf das Strafverfahren , indem durc.li dieses Rechtsinstitut 
jedem römischen Bürger die Möglichkeit eröffnet war, von 
einem Urth(;ile des Criminalrichters an die liöchste Instanz, 
.nämlich an das römiselie Volk selbst zu provociren, welches 
sodann das Strafiu'theil einer nochmaligen Prüfung unter- 
zog. Das zweite jener beiden Institute: die nppellatio war 
zwar auch auf CivilsaQhen anwendbar, indem jeder Magistrat 
des römischen Volkes das Recht hatte, die Entscheidungen 
eines anderen Magistrats von gleichem oder geringerem 
Bange, also auch Civilentscheidungen durch seinen blossen 
Einspruch zu vernichten ; die Wirkung dieses Einspruchs war 
aber lediglieh ^'ine negative und der iiitercedirende Magistrat 
hatte nicht das Kecht, die Angel»\g»*nheit an sicli zu zitdien, 
sie selbst zu prüfen und nach seiner besseren Einsicht zu 
entscheiden, für die ältere Zeit des römischen Kechtes 
konnte also gar nicht die Frage aufgeworfen werden, ob 
der intercedirende Beamte berechtigt sei, seiner Entschei- 
dung des Rechtsfalles auch solche Thatsacheu und Beweis- 
mittel zu Grrunde zu legen, welche in der Verhandlung vor 
dem ersten Magistrat nicht vorgekommen waren, denn der 
intercedirende Magistrat hatte, wenn ich mich eines modernen 
Ausdrucks bedienen darf, lediglich die Befugnisse einer 
Cassationsinstanz und war überhaupt nicht berechtigt, an 
die Sttdle der eassirteu Untersuchung und Entscheidung eine 
eigene Untersuchung und Entscheidung zu setzen. 

Dieses Verhältniss änderte sich während der Kaiser- 
zeit, indem nunmehr der Kaiser oder sein Stellvertreter 



*) Vgl. hieiHber Savigny, System des römischen Redbtes, Bd. 6, 
Beilage XV, S. 485—^; Betlimaaii-Hollweg, OiTÜprocasa, Bd. 2, 
S. 38—41; Th. Hommsea, Ramisclies Staatsrecht, Bd. 1, S. 209—237. 
Ber zaletzt angeftthrte Sohriftoteller nnterscheidet in der gesammten 

hemmenden Thfiti^keit der römischen llagistrate y.wi-l Elemente: das Yer- 
bietangsrecht nnd die eigentlich sogenannte magistrsitische Intercession. 
Das Verbietangsrecht hat den Zweck, noch nicht ToUzogene Acte eines 
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berechtigt ist, den Kechtstall, welcher an ihn durch Appel- 
lation gediehen war, selbständig zu nntersurlien nnd zu 
entscheiden. Dieser Keohtszustand wird in den zahlreichen 
Excerpten ans den classischen Juristen, welche uns in der 
justinianischen Gompilation über das Appellationsverfahren 
aufbewahrt sind, überall so entschieden vorausgesetzt, 
dass es einer besonderen Hinweisung auf einzelne Stellen 
nicht bedarf. Es ist also nur zu bestimmen, ob und in 
weh'liem liiiitaiig das römische Recht der Kaiserzeit die 
VortÜlirung von neuem Beweisstotf in der Berufungsinstanz 
gestattet hat. 

Jede Eijischränkung des oberricliterliclien Prüt'uugs- 
rechtes setzt voraus, dass der Inhalt der Verhandlung vor 
dem ersten Richter der oberen Instanz in authentischer 
Form zur Eenntniss gebracht werde. Dies macht im schrift- 
lichen Yer&hren keine Schwierigkeit, da in diesem die 
Vorträge der Parteien, die Entscheidungen des Richters 
nnd Überhaupt all»' |)i <^cessualischen Handlungen durch ihre 
s( lirit'tlit lic Abfassung daue rnd fixirt sind. In dem münd- 
liclien A'crfalircii lass»Mi dagegen die Handlungen des Rich- 
ters und insbesondere j^'ne der Pai'teien legdmässig keine 
sichtbaren Spuren zurück und es nuiss deslialb , wenn die 
Verhandlung vor dem ersten Richter den begrenzenden 
Rahmen für die Thätigkeit der Berufungsinstanz bieten soll, 
ein besonderes Verfahren bestehen, durch welches der obere 
Richter den Inhalt der ersten Verhandlung wenigstens in 
den wesentlichen Punkten zu erkennen vermag. Dieser 
Zweck könnte nun zunächst durch eine Vernehmung der 
Parteien, des ersten Richters und der sonst noch an der 
ersten Verhandlung betheiligten Personen erreicht werden 
und in der That scheinen einige altere Rechte dieses Ver- 



niederen Magistrates durch üntersagnng von Seite eines höheren Fnnctionftn 
zu verhindern, durch die latercession dagegen wird die hereits Tolliogene 
Handlung eines Beamten von gleichem oder geringerem Bange oassirt, in 
ihrem praktischen £rfolge aufgehoben. 
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fahren wirklich angewendet zu haben allein es ist äugen« 
scheinlich, dass einer solchen Reprodnction der Verhandlnng 

vor dem ersten Richter alle Mängel einer vollen zweiten 
Instanz aiiliaften, ohne dass sie jedoch die Vortheile einer 
wiederholten, anf das ganze thatsächlielie nnd jnristische 
Processmaterial sich erstreckenden Prüfung o-ewährt. Der 
richtige Weg zur Erreichung jenes Zieles kann also nur 
sein, den wesentlichen Inhalt der mündlichen Verhandlung 
vor der ersten Instanz durch das Mittel der Schrift authen- 
tisch zu fixiren und in dieser Form zur Kenntniss des 
oberen Richters zu bringen. 

Die schriftliche Fixirung der mündlichen Verhand- 
lung vor dem ersten Richter kann jedoch auf eine doppelte 
Weise hewirkt werden. Das G-esetz kann niimli(;h znvlh'- 
derst diese Aufgahe im A\'^esentHclien in die Hände des 
ersten Richters legeii und den streitenden Parteien lediglich 
ein Kecht (h»r Controle gegen den Irrthuni oder die Kin- 
seitigkeit des Richters einräumen. Die Art und Weise, 
wie der Richter jene schriftliche Fixirung vornimmt, kann 
sehr verschiedener Natur sein, es kann die erste Instanz 
die processualischen Handlungen, welche sich vor derselben 
vollziehen, in einer ohne Verzug verfertigten Aufzeichnung 
(Protokoll) beurkunden*), oder sie kann den Inhalt der 



-) Nach dem alteren französischen Rocht werden zw der Appellations- 
vorhandlnng nicht nnr die Strcitpurttiicn , sondern aneh der Untorrichter 
geladen, Letzterer anfcenscheiiilicli zu dein Zwirclce, um üher das Verfahren 
in erster Instanz Anfschhiss zu geben und dasselbe uüthigenfalls zu recht- 
fertigen. Vgl. Wilhelm Schäffner, Geschichte der Rechtsverfaasnng 
Frankreichs, 3 Bd. (1858) S. 551. 

*) In sehr weiter Ansdehnang erfolgt die ProtokolUrang der Ver- 
handlnng vor dem ersten Richter In dem peendomibidUchen Verfiihren des 
gemeinen nnd dsterreichischen Bechtes. (Wetxell S. 378 — 80. Oesterr. A. 
G. 0. §. 18.) Die neaercn Civilprocessnrdnongen, welche anf dem Principe 
der Mündlichkeit bemhen, haben den Inhalt des Protokolls über die 
mündliche Verhandlung in erster Instanz so erheblichen Einschränkungen 
unterworfen, dass dieses als ein getreues Bild derselben nicht mehr be- 
trachtet werden kann. Vgl. die folgende Note. 

Meng er, Die Zuläsüifikeit neuen thatsächlioheu Vorbringens. 2 
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mündlichen Verhandlung blos in dem Urtlieile und seinen 
Gründen *) oder wohl gar erst in einem für den Berufungs- 
richter verfieussten Berichte schriftlich zusammenfassen. ^) 
In allen diesen Fällen muss aber den Parteien die Möglich- 
keit eröffiiet werden, den Bichter in seiner beurkundenden 
Thätigkeit zu unterstützen und deren Besultate zu be- 
richtigen oder zu ergänzen. — Dann aber kann zweitens 
jene schriftliche Fizirung der mündlichen Verhandlung 
vor der ersten Instanz den streitenden Parteien ebenso 
anheimgestellt werden, wie ja die Gestaltung des Processes 
in allen anderen Beziehungen fast ausschliesslich in die 
Hände der Streittheile gelegt ist. Nach diosom Systeme 
werden also die streitenden Parteien die mündliche Ver- 
handlung vor der ersten Instanz in einer gemeinsam fest- 
gestellten Schrift zusammenfassen und nur dann, wenn 
eine solche Uebereiustimmung nicht zu erreichen ist, wird 
der ßichter endgiltig entscheiden, was als wahrer Inhalt 



*) Hieher gehören diejeuigen Gesetzgebungen, welche die Protokol- 
lirnng der mündlichen Verhandlung nur über wenige Punkte anordnen, 
wodurch die Darstellniig der Vorgänge des mändlichen Verfahrens uatnr- 
gemisB in die Qrfinde des ürtheile Twiegt wird. Vgl. z. Ii. den deatschen 
Bntwnrf y. 1872 §. 139—141. 269 Z. 3 §. 270 Oesterr. Ges. t. 97. April 
1873 (ttber das Bagttellverfahren) §. 72. 77. 

Als Beispiel eines Appellationsverfahrens, in welchem der Bichtor 
den Inhalt der Stroitverhandlnng erst in dem Berichte an den BeruArngs- 
riohter msammenfasst , kann der rdnüsche Process der ersten 3 Jahr* 

handerte gelten. Mochte nämlicli der untere Richter noch vor der Entscheidung 
des Streitfalles die Meinung des Kaisers eiuholeu oder die Rechtssache in 
Folge einer Appellation liegen sein Endartheil an das kaiserliche Tribunal 
dcvolvirt werden : in beiden Fällen legte der erste Richter dem Kaiser 
eine Darstellung der Streitverhandluug vor, welclie, da das Verfahren bis 
dahin ein rein mündliches gewesen war, lediglich aus der Erinnerung ge- 
schöpft sein konnte. (Vgl. unten Note 7.) Später, als im römischen Processe 
die Hfindliehkeit immer mehr dnreh die Schriftlichkeit verdrängt warde, 
sind die fiher jede gerichtlicho Handlung aufgenommenen Protokolle, die 
wichtigste Quelle für die Benrtheilnng des oberen Richters und der Be- 
richt hat nunmehr blos die Bestimmung, einen getrenen Ansang ans den 
Acten sn geben. (L. 4 C. Th. de rdoL 11. 29, L. 3 0. eod. 7. 71.) 
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des ersten Verfahrens zu betrachten und schriftlich zu 
beurkunden ist. ^) 

Von diesen beiden Wegen, den Inhalt der mündlichen 
Verhandlang zur Kenntniss des Beruf ungsrichters za bringen, 
hat nnn das römische Recht von Altersher den ersteren 
gewlQilt, und zwar in der Weise, dass der erste Bichter 
den Inhalt der vor ihm vollzogenen Verhandlung in einen 
Bericht zosammenfasste, welcher den streitenden Parteien 
mitgetheilt und von diesen nöthigenfalls durch Gegenschriften 
(lihdJi rpfufatorii) berichtigt wurde. Als Beispiel eines solelien 
Berichtes kihnicn uns einige Briefe des jüngeren Plinius 
dienen, welche dieser in seiner Eigenschaft als Statthalter 
von Bithynieu an den Kaiser Trajan gerichtet hat. Aller- 
dings ist unter diesen Briefen kein Bericht über einen 
Streitfall enthalten, welchen Plinius bereits entschieden 
hatte, vielmehr sind jene Schreiben ausnahmslos eigentliche 
Consultationen, d. h. Anfragen, welche Plinius an den Kaiser 
noch vor dem Endartheile in der Absicht richtet, um dessen 
Antwort seiner eigenen Entscheidung zu G-nmde zu legen. 
Allein jene Consultationen wurden, wie aus späteren Zeug- 
nissen mit Bestimmtheit hervorgeht, im römischen Processe 
immer in vollständig analoger Weise wie die Appellationen 
gegen TJrtlieile der ersten Instanzen behandelt und man kann 
deshalb aus dem Verfahren in Fällen der Consultation auf die 
Gestaltung des eigentlichen Appellationsverfahrens einen 
sicheren Schlnss ziehen. Der Inhalt der Verhandlung vor dem 

•^j Nach lioatigem frauzüsischen Processrecht werden die Qualitäten 
des TTrtlioils, tl. Ii. joner Bestamltheil desselben, in welchem die Namen 
der stHMteiiden Parteien, die bei der Verbandlnng gestellten Anträge, 
t'ii<llirli din in derselben vorgekoniineneu Tliat- nnd Ueebtsfrageu fest- 
gesti'llt werden, von den Anwälten der beidtni Parteien ein verständlich 
verfasst nnd nur im Falle von Streitigkeiten hat der Präsident das G»- 
riehtoliofes erster Instaa« sa eatielieldeii. Boitard, Leqon» de proUdure 
HviU, 10. Anfl. (1869) Bd. I, S. 259—261. Ebenso wurde naeh iUterem 
öflterr. Proceaarecht der Inhalt der mündlichen Yerhandlnng Tor dem 
ersten Rieht« regelmleaig dnrch die Parteien selbst schrifUich flzirt. 
Tgl. nntott §. 4. 
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ersten Biditer kam also schon in der früheren Kaaserzeit in 
authentischer Form znr Kenntniss des Bemfangsrichters und 
es ist deshalb nnrichtig, wenn Bethmann-Hollweg den Man- 
gel einer solchen Beurkundung als Hauptgrund für die — 
allerdings richtige — Ansicht anHihrt , dass während 
dieses Zeitraumes die Vorführung von neuem Bewf'ismatcriat 
in den liidieren Instanzen zulässig gewesen sein müsse. ') 
Vielmehr hätte die Antuhruiig von Neuerungen in dem 
BerufongsverfSeihren schon nnter den ersten Kaisern ebenso 
gut untersagt werden können, wie dieses in der späteren 
Zeit unter wesentlich gleichen processualischen Formen 
wirklich geschehen ist. 



Dass (lor RioMer im Falle ilor Znriiok\v(Msnu£: einer Appellation 
den ganzen Hergang uu die obere Instanz s(!liriftlioli zn berieliten hat. 
wird in der L. ü. D. de apppJl. ledp. 49. 5 anstlrücklich bezeafrt. Allein 
ancli dann, wenn der Richter die Appellation annahm und in Folge dessen 
dem Appellättten Apostel ansfertigte, wurde von ibm ohne Zweifel der 
Inhalt der Streitverhandlnng, und zwar eben in dem libeUiu dimiaimrina 
knrs reaanürt nnd so nur Kenntnias der höheren Instana gebracht. Dafür 
spricht ausser den im Text erwfthnten Grilnden insbesondere auch das 
spfttere Ap])eIlationsTerfiihren, in welchem der Bericht des ersten Richters 
die Grundlage der gansen Appellationsverhaudliing bildet. Dieser Annahme 
steht auch nicht entgegen, dass die L. 1. §. 1. D. de libel. dimiss. 49. G. als 
Inhalt der Apostel blos angibt: appellanse ('ptitaj Litcinm Tilium a sen- 
tentia Ulius quae iiitf-v illoti dicta est, da diese Inhaltsangabe nur jenen 
Theil der Apostel zum Gegenstand hat, welcher sich auf die Ergreifung 
des Rechtsmittels selbst, nickt anf dessen Begründang bezieht. In ähnlicher 
Weise wird von Ulpian in der L. L §. 4. B. «Is oppett. 49. l der Inhalt des 
Ton dem Appellanten fiberreichten AppeUationsIibells dahin reanmirt, ut 
habeant »erijptum et a quo daU dntf hoe e$t gut abpellet H adtersu» quem 
et a qua tenten^ Und doch wird in der L. 3. §. 3. D. eod. anf eine un- 
zweifelhafte Weise bezeugt, dass die Appellanten in dem AppeUationsIibell 
auch eine kurze Kechtfertignng der Berufung zu geben pflegten. Die L. 
24. C. .T. de (ipp. 7. 02, welche an den Stadtmagistrat von Carthago, also 
an eine Behiirde gerichtet ist, bei W(^lcher immer das classische Appella- 
tionsverfahren stattlinden niusste (s, unten), nennt deshalb auch di«; Apostel 
schlechthin rrlutio und vergleicht sie also mit tbrni Herichte int Con.sal- 
tutionsverfahren, dessen umfangreicher luhult nns ans zahlreichen Consti- 
tationen bekannt ist. 
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Obwolil sich also aus der Natur des Bemfiingsyer* 
fahrens, wie es schon in der ersien Kaiserzeit bestand^ ffir 

die Entscheidung unserer Frage keine sicheren Anhaltspunkte 
gewinnen lassen, so ist (htch unzweifelhaft, dass in den 
ersten drei .Jahrhunderten die Vorführung von neuem Be- 
weismaterial auch in der Berufungsinstanz zulässig war. 
Das früheste Zengniss^) für diese Thatsache ist folgendes 
Schreiben des jüngeren Plinins (Kp. X. 81.)'- 

Oam Pnwte ad Olympum, damine, publicis negoUis inira 
hosfitium eodem die exUurtw vcusarem, Ascl^iades magistratus 
indicaoit appellaium me a Claudio Bumolpo, Cum Coeceiamu 
Dim in huU adsignati civitaH opus cuius cwam egerat 
vellet, tum Eumolptts adsigtens Flavio Archippo dixit exi- 
gendam fssr- a Dioiip rationem oiHris ante quam Tel publi' 
cae trodcrf ftir , f/uod nUter ftcis^ift nc debiiissr-t. Ad'n rit 
etiam esse in aede positam tuam statuam et corpora sepultorumf 



*) Das im Text abgedrackte Sdureiben des Plinias an Trfijaii ftllt 
in die Jahre 111—113» im welchen Ei^m Pracoiunl von Bitbynien war 

(Bernhardy, Grtuulriss der römischen Literatur. 5. Aufl. 1872, S. 837). 
Der Zeitpunkt der Erlassung der L. ti C. J. de app., welche Wetzell 
Civilprocess 2. Aufl. 8. 095, al.s das älteste dirncte Zeugniss für die An- 
erkeunung unserer Kechtswohlthat im römischen Kochte ansieht, ist nicht 
genau bekannt, da diese Verordnung im Codex ohne Datum ist, doch 
kann dieselbe nicht vor dem Jahre 286 nach Chr. kundgemaclit worden 
sein, weil Diodetian erst in diesem Jahre den Maximian als Mii- 
legenten annahm, welcher in der Anfschrift des Gesetses als Angnstos 
erwdieini 

") Nach der römischen Verwallungspraxis wurden von den Stadt- 
vertretungen, wenn ein Ban ansznfähren war, ein oder mehrere Commissäre 
(curaUtren) zur Dnrchfahmn]; desselben ernannt, weldie snr nechnnngs- 
legnng Aber die ihnen gewahrten Credite Terpflichtet waren (L. 2. §. 1 D. 
de oper. puU, 50. 10. L. 1. 0. de raüoc op,pM 8. 13). Nnr Derjenige, welcher 
einen fifltailichen Ban ohneYerpflichtong ans blosser Liberalltii anffUiren 
liess, war von jener Verbindlichkeit zur Rechnungsiegang bef^it. (L. 1 cii) 
Da Dion augenscheinlich ein Cnrator der ersten Art war (optris mram 
e>/ernt). so war das A'erlangen des Flavius Archippus nach Rechnungslegung, 
dann nach Rechtfertigong in Betreff der (^ualit&t des Baaes vollkommen 
gereuhtlertigt. 
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uxoris Dionia etfilüf posttUavitqm ut cognoscermnpro tribuncUu^'f) 
Qtkod cum ego me proHnua facturum düatuTumqite profectionem 
dixiMsem, ut Umgiorem diem ad instruendam causam darem ntqm 
in aita cwüaU cognoacerem petät» Ego me auditurum Nicaeae 
respondu Ubi cum canaedissem coguiturm^ idem Eumolpua, 
tamquam (8i)(tdhuc parum in$trttctU8y dÜationevi petere eoepit : 
contra Dion ut audlrctur cxigere. Dicio sunt utr'mtqne multn, 
etiaiii de causa. Ego cum dandam dilntlomm et tc conaidendinn 
exist'iinarem in re ad exemphim pertinenti, dixl ntriqifo. ixnti 
ut postidationum suaruvi libellos darent. VoLeham enim te ipso- 
rum poiisslmum verbia ea quae erant proposita cognoscere, M 
Dion quidem se daturum dixit: (et) Emnolpua reapondit con- 
phaßunm ae Ubeüo quae rei pvblicas pHeret, cHerum quod ad 
a^puUoa pertinerei, non accuaatorem ae aed advocaium Flavii 
Archippl, cuiua mandata pertidiaaet. Archippua, cui Mmolpuß 
aieut Pruaiade adaiatdtat, diaßit ae lihellum datwrtim. Tta nec 
Eumolpus nec Archlppus quam idurimis diebus expectatts ad- 
kuc mihi librUos dfd<f>nU: Dion dedlt, quem huic (pistitlae 
iunxi. fpse in re praescnti f'iu d vidi tnam quoque stiifuam in 
bibliotheca poaiUim : id autcni in quo dicuntur sepulti ßlim et 
uxor Dionia in area conlocatum, quae portidbua includitur, 
Te, domine, rogo ut me in hoc praecipue genere cogniHonia 
regere digneria, cum alioqui magna 8it ea^ectoHo, ut neceaae 
eat in ea re quao et in confeaaum venit et eaeemplia defendiitur. 
In diesem Briefe sagt Plinins ansdröcklicli, dass von 
dandins Enmolpus an üin Appellation eingelegt worden 
sei. Der Magistrat, gegen dessen Entsclieidnng das Rechts- 
mittel ergriffen wird, ist zwar in dem Schreiben ni(!lit an- 
gegeben; doch miiss man iiaeli dem ganzen Zusammenhang 
der Stelle annehmen, da.ss die Appellation gegen <'in ad- 
ministratives Beeret der Stadtvertretung von Prusa ge- 
richtet war. Der in dem Briefe erwähnte Dion war näm- 

*") Die römischcu Provluzialstatthaltcr hatten ciiiL' sehr weitgehende 
(ftwalt, Beschlüsse dt-r Decurioueu, welche ihnea nicht gesetzlich oder 
uicht zweckmässig erschienen, auf Antrag oder von Amtswegea uuizuhebeu. 
L. 4 D. (2e deeret ab ord. fac. 50. 9. 
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lieh ab CoDunissär (Curaior) zur DurclifiUirang eines Baa- 
werkes bestellt worden und wollte dasselbe nach seiner 
Vollendung der Stadtvertretnng (huh) übergeben (assignare). 
In dem Schoosse der Bule von Prusa erhob jedoch Flavias 
Archippas, als dessen Beistand der appellirende Claudins 
Eiimolpus ei'scheint, gegen die Ueberiiahme des Werkes 
Einsprache, indem er behauptete, dass der Bau von Dion 
nicht in der gehörigen Weise ausgeführt worden sei. Dessen- 
ungeachtet scheint der Stadtrath von Prusa das Werk 
übernommen zu haben und gegen dieses Beeret war eben 
die Appellation des Eumolpus als Beistand des Archippns 
gerichtet. Ueberdies hatte Euniolpus vor der Bule gegen 
die Uebemahme des von Dion errichteten Werkes noch 
geltend gemacht, dass darin vielleicht eine Hajestäts- 
beleidigung erblickt werden kSnne, weil in dem Baue sich 
neben der Statue Trajan's auch noch die Begräbnissstätten 
des Sohnes und der Gattin des Erbauers befanden. Dieser 
Gesichtspunkt wurde jedoch von Eumolpus, der dem Archip- 
pns ebenso wie bei der Verhandlung in Prusa als advocatua 
Beistand leistete (qid Arrhlppo sicut Prusiade atsittebat) , in 
dem vor Plinios stattfindenden Berufungsverfahren fallen 
gelassen, so dass dieser nnmnehr lediglich ab Appellations- 
richter xa entscheiden hatte. 

Wie verhält sich nun Flinins in dieser Yerhandlnng 
zu der processnalischen Frage, welche uns in der vorlie- 



' ') Dass uicht blos Civilprocesse, sondern aach eigentliche Administrativ- 
jQstizsaclien nacli dfloi fSaiioIien YenraUangsrecht in den Fonnes Am 
AppollationsTeifdireiis verhasdelt worden, iat vnzweifdliaft. Sdion wäh- 
Tond der BepnbUk war gegen flhnliclie Administratiijostusdeerate die Yer- 
imferin des AppellntionsTerfklirene: die megiefcrntiBclie Intercesiien, nilieiig. 
(Mommsen, Bi^misclies Staatsrecht. Bd. 1, S. 224—225.) Aneh wihiend 
der Eaiserzeit könHen die administrativen Decrete der ersten iDStanaen 
fortwährend in den Formen des AppeUationsverfalirens angefoohten werden, 
ja die Appellation scheint das einzige Rcchtsniiitel p:r:wesen zn sein, nm 
die Aufhebong ungerechter VerwaltungsentsuheidungLn herlieizuführen. 
L. 1. L. 2. D. *i tutor vel cumtor mag. creat. appe.Uaver'U 49. 10, L. 12, 
L. 21. §. 2. D. de appell. 49. 1. U 4. L. 7. L. Ii. C. eod. 7. 62. 
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genden Schrift beschäfti2;t ? Weder die streitenden Parteien, 
noch auch Plinius selbst sind im Zweifel, dass neue Thai- 
Sachen und Beweismittel in der zweiten Instanz in unbe- 
schränktem Masse zolassig sind. Gleich za Anfang, während 
sich Plinius noch in Prasa befindet, bittet Eumolpus, dass 
ihm Ersterer einen längeren Aufschub zur gehürigcn In- 
struction der Sache (nd ivHrmndam camam) gewähren und 
deshalb den Teimin zur Verhandlung in einer and(!ren 
Stadt, welche er auf seiner llundreise als Statthalter noch 
berühren würde, anordnen miige, welehem Verlangen Plinius 
auch durcli Vorladung der Parteien nach Nieaea nachkommt. 
Ein solcher Vorgang hätte aber augenscheinlich keinen 
Sinn gehabt, wenn die Instruction der ganzen Sache schon 
in der ersten Instanz vollständig durchgeführt worden wäre. 
In Nicaea verlangt Enmolpus einen weiteren Aufschub und 
begründet diese seine Bitte damit, dass er das Beweis- 
material noch nicht vollständig gesammelt habe (tamqtmm 
pamm imtnictus). Auch Plinius trägt kein i^edenken, den 
beiden Parteien die Einreichung von Streitsehriften flibcJH} 
zum Behüte der Vorlage an den Ivaiser autzutragen. Nir- 
gends ist von einer Beschränkung des Beweisstottes auf 
das in erster Instanz Verhandelte die Rede, ja wenn Plinius 
nicht ausdrücklich erwähnen würde, dass Eumolpus an ihn 
Appellation eingelegt und der Mag^istrat Asklepiades ihn 
davon unterrichtet habe, so könnte der täuschende Schein 
entstehen, dass der Bechtsfall von Plinins in erster Instanz 
untersucht und entschieden worden sei. 

Die Rechtswohlthat der Neuerungen im ßerutiings- 
verfahren erhielt sich zugleich juit dem mündlichen Ver- 
fj^hren in den höheren Instanzen während der ganztm 
Blüthezeit der classischen Juris})rudenz. So sagt Ulpian 
in der L. X §. 3. D. de ajppcll. 4SI. 1 : 

Quid ergo, si causam njypdlandi ceriam dixeriif an Itceat 
ei diBcedere ab hoc et aliam causam aUegaref an cero guasi 
forma quadam obstrictus sitf Puto tarnen, cum semel provoca- 
verii, esse ei facUitatem in agendo etiam aliam causam 
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provocationis reddere persequiqtie provoeationem 
sua m , q u i h v s c u n q u o m o dl s p o t n e r i t. 

Ulpian wirft in dieser Stelle die Frao^e auf, ob der 
Appellant, wenn er in dem Appellationslihell einen be- 
stimmten Beschwerdegrimd angegeben, diesen fallen lassen 
und einen anderen anführen könne? Diese Frage beant- 
wortet Ulpian so, dass der Berofungskläger in- der münd- 
lichen Appellationsverhandlong (in agendo) nöthigenfalla auch 
einen anderen Besohwerdegrund angeben und überhaupt 
das von ihm ergriffene Rechtsmittel in jeder beliebigen 
Weise (quibuscunque modis) verfolgen könne. Augenschein- 
lich hätte sich Ulpian dieser Ausdrucksweise nicht bedienen 
können, w^enn der -Berufungskläger sich in seinem Angriffe 
gegen das Urflieil der ersten Jnstanz auf den vor dieser 
verbandelten Beweisstolf hätte beschränken müssen. 

Die Ziilässigkeit neuen thatsächlichen Vorbringens 
scheint während der ersten drei Jahrhunderte der Kaiser- 
zeit aueh in der Praxis des obersten AppelLhofs im römi- 
schen Reiche, nämlich des kaiserlichen Tribunals eine fest- 
stehende Thatsache gewesen zu sein. Li den zienilich zahl- 
reichen Berichten über dercurtige Appellationsverhandlungen, 
welche uns in den Pandekten aufbewahrt sind, wird wenig- 
stens nirgends eine Beschränkung in dieser Beziehung an- 
gedeutet. Allerdings findet sich auch in jenen summarischen 
Darstellungen meines Wissens keine deutliche Anerkennung 
unserer Rechtswohlthat, docli kann wohl aus dem Schluss- 
satze der L. 97. D. de leg, III. gefolgert werden, dass die 
Benützung neuer Gresichtspunkte in dem Berufungsverfahren 
vor dem Kaiser in sehr ausgedehntem Umfieuige zulässig 
war, und dass insbesondere beide Parteien dem Kaiser auch 
neue Thatsachen und Beweismittel vorlegen konnten.^ 

**) Der Inhalt der L. 97. dl {Pemlu» Kb, II Duretortm) gekdit 
mit Ausnahme des ScUnssiatus nicht hidier. Dem Schlnsssatie anfolse 

machte der Legatar in der Yerhandlnnff vor dem Kaiser geltend, dass nach 
dem Tode des Erhlassero von den Colonen gewisse ihm vermachte Rück- 
stände eingetrieben vorden seien, deren Bflekersata der Kaiser den Elrben 
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Emen klaren, gesetzlichen Ansdraek fand endlieh das 
Frincipi dass auch in der Berofdngsinstanz die Vorfühning 
von neuem BeweisstofPe zulässig sei, in einem Gesetze von 
Diocletian nnd Maximian, in welchem die beiden Kaiser 

die wichtigsten Reclitssiitze über die Appellation, wie sich 
dicöclhen seht)!! längst diircli Gesetzgebung und Wissenschaft 
ausgebildet hatten, kurz zusammengefasst zu haben schei- 
nen. JJie hieher gehörigen Stellen des Gesetzes, welches sich 
aut' Appellationen jeder Art, folglich auch aof jene an den 
Kaiser bezieht, lauten folgendermassen: 

L. 6 §. 1. 2. C. J. de apptUat 7. 62. 

§. i. 8i qtUd atttem in agendo negotio minus $e aUegasse 
lüigaior erediderit, quod in iudieio aeto fuerit om- 
ni 188 um, apud eum , qui de app ellatione eo gnoscitf 
perseqiiatur: cum voimn ffcrentibvs iiobis alivd nihil in 
iu(/iciis, quam instituuji hn-inn Jiohcrr fiebere, necessaria forte 
reu transmissn non e,vcludenda videatur. §. 2. Si quis n u- 
tem j^ost interposiiam appellationem neceaaariaa 
sihi putaverit ease per8ona8, per quas apud tu- 
dieem, qui super appellatione cognoseei, veritatem 
possit oatenderef quam eaeisHmavii occuUam hoeque fieri 
iudex perspexerU, sumptus iisdem ad faciendi iUneris expe- 
diUonem pra«here d^dni: cum id ipsa iustitia pfrsuadeat ab 
eo hoc recognosci, qui evocandi personas aua iUreaae crediderit. 

Die Ausdrucksweise der L. 6 §. 1 cit. könnte den 
Schein hervorbringen, dass das beneßcium novomvi erst durch 
diese Constitution von Diocb tian und Maximian eingeführt 
worden sei. Denn weshalb würden die beiden Kaiser jenen 
Eechtssatz mit sichtlichem Nachdruck zu begründen ver- 



Mferlegie. Wenn dieier Umstand, wie wabrsclieiiilieli Ist, vor dem in erster In- 
stanz erlcennenden Provinsialvorstand nicht geltend gemaclit worden war, 
so würde dies anf eine sehr freie Stellang des Bemfnngsrieliteffs deaten. 

Andere Beispiele von Bernfungsverhandlangen vor dem kaiserlichen Tri- 
banal sind enthalten in L. 38. pr. D. de viiv. (4. 4.)> L> 8* I>.quod cum eo 
(14. 5.),L. 07. I). de an,, her. (29. 2.), L. 74. pr. §. 1. D. ad 8, C. TreMJ,, 
(36. sämmtlich aas den Lilni* Decretorum des Paalns. 
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Bachen, wenn derselbe in dem rSmisclien Prooease sohon 

von Altersher gegolten hätte ? Dennoch würde es schlecht- 
hin verfehlt sein, aus den Wortt-n jenes Gesetzes für die 
frühere Zeit auf einen entgegengesetzten Kechtszustand zu 
sehliessen. Es ist bekannt, wie häulig die späteren Kaiser 
selbst solche E,echtssätze, die schon längst iu unzweifel- 
hafter Geltung standen, in ihren Verordnungen mit grossem 
ßedeaofwande als ihre eigene Erfindung verkün(U'n. Ueber- 
dies hatten die Bechtsmittel, wie ans den Briefen des Pli- 
nios hervorgeht, bis tief in die Kaiserzeit hinein unverkenn- 
bar einen arbiträren, durch feste RechtssStze noch wenig 
geregelten Charakter, welcher in der schrankenlosen Macht 
des wichtigsten Berufungsrieliters — nämlich des Kaisers — 
seine natürliche Erklärung hndet. Wenn also die beiden 
Kaiser in der L. G 4?. 1 eit. die Vorführung von neuem 
ßeweisstoff in der zweiten Instanz unbeschränkt zuliessen 
und sich die Anwendung des entgegengesetzten Rechts- 
satzes im arbiträren Wege dadurch für die Zukunft selbst 
verschlossen, so mochte die in jenem Gesetze enthaltene 
Bestimmung immerhin als eine wesentUch neue Anordnung 
betrachtet werden. 

Das Resultat dieser Darstellung ist also, dass während 
der ersten drei Jahrhunderte der Kaiserzeit die Vorfahning 
von neuem Beweismaterial in dem Berufungsverfahren, 
welches noch immer »'in vorlierrseliend mündliches war, 
in unbcschninktem Umfange zulässig bliel), ohne Rücksicht, 
ob der Kaiser oder ein anderer üeichsbeamte als Appell- 
richter fungirte. 

Dieser Rechtszustand wurde unter den christlichen 
Kaisern in Ansehung des kaiserlichen Gerichtshofes einer 
durchgreifenden Umänderung unterzogen. Das gesammte 
Bemfungsver£fthren war, wie oben gezeigt wurde, bisher 
theils schriftlich, theils mündlich gewesen, indem der untere 
Richter im Falle einer Appellation an den Kaiser (in den 
Aposteln) einen Bericht über den Gang- des Processes er- 
stattete und der Kaiser hierauf den Rechtst'all auf dieser 
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sobrifÜiöhen Ghnndlage, jedoch ohne strenge Abhängigkeit 
von derselben mündlich plaidiren Hess. Von den späteren 

Kaisern, wahrscheinlich von Constantin, warde die münd- 
liehe Verhandlung, welche noch in dem Gesetze Diocletian's 
in Civilsachen als nothwemlig vorausgesetzt wurde, in der 
überwiegenden Anzahl von Fällen beseitigt^"'), so dass 
nunnielir das Verfahren vor dem kaiserlichen Berui'ungs- 
gericht regelmässig blos in der Ueberreichung des Berichtes 
über die Verhandlung vor dem ersten Ricliter und den 
dagegen von den streitenden Parteien eingebrachten Gegen- 
schriften bestand. Der äussere Hergang, der bei diesem 
rein schriftlichen Appellationsverfahren beobachtet wurde» 
entsprach im Wesentlichen dem schon in deif ersten drei 
Jahrhunderten üblich gewesenen Consultationsverfahren, 
welches früher blos bei Anfragen an den Kaiser vor 
Schöpfung des Endurtheils zur Anwendung gekommen war, 
nunmehr aber auch auf die Appellationen gegen End- 
urtheile an das kaiserliche Gericht ausgedehnt wurde. 

Die Ansicht Bethmann-Hollweg's, dass seit Gonstantiii jede 
Appellatioii an den Kaiser die Form der Consnitation gehabt habe (Beih- 
mann III, S. 333 Note 51) ist wohl nicht richtig. Nicht selten wird in 
den Yerordnangen des theodosischen Codex von einer Goncnrrenz der 
Appellation und der Consnitation auch in solchen F&Ilen gesproclien, wo 
tiac-h dem Zasammeuhange nnr von einer Bernfnng an den Kaiser die 

Rede sein kann. Vgl z. B. 1. 8 §. I C. Th. de.a^eUo«. 11, 30 

appeUatunte i'el consultatioiie pendcnte 

'*) In dem Si»racb}rt'l>rauche des theodosischen Codex liaben die 
Wort« per consnUaliuncm regelmässig die letztere Bedentang und bezeichnen 
daher eine eigHuthümliche Form der Berufung gegeubercitsgeschüplie 
Urtheile des unteren Bichters, wfthrtond Anfragen bei dem Kaiser 
vor der Endentscheidung nach dem Rechte des theodosischen Codex (L. 55 
C. Th. de app, 11. 30 ans dem J. 396) dem Richter nntersagt sind. Anderer 
Ansicht ist Bethmann • Holl weg, RSraisoher Givilprocess m, S. 91, 
Note 12, welcher meint, dass die ConsultHtio vor erfolgter nnterriehter» 
lieber Entscheidung auch nach der L. 55 Th. cit. nnr in völlig un- 
zweifelhaften Fällen verboten war. Allein der klare Wortlaut der h. 55 
cit. lässt wohl keinen Zweifel übrig, dass durch dieselbe jede Consultatio 
vor Schöpfung des Urtheils durch den ersten Richter abgeschnitten werden 
sollte. Das Gesetz lautet nämlich: Jn ncf/otiis civilibus cum nihil 
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Seit Constantin wird daher in den Gesetzen über den 
kaiserlichen Gerichtshof das rein schriftliche Bemfiings- 

verfahron per eonsultaiionem dem mündlichen Verfahren per 
appelhitiouem entgegengesetzt und steht in dem kaiserlichen 
Trihnnal in üherwiegender Geltung, olme jedoeh, wie es 
sclieint. das classisclie Appelhitionsverfaliren vollständig zu 
verdrängen. Als Ersatz für die so ungemein w<'rthv()llen 
Aufklärungen, welche das Plaidoyer der Parteien dem 
kaiserlichen Gerichtshof naturgemäss gewährt hatte, worden 
nunmehr alle Streitverhandlungen in der Vorinstanz sorg- 
faltig aufgezeichnet und die Vorlage dieser Acten an den 
Kaiser verfügt. Sehr anschaulich schildert die bedeutende 
Actenmenge, welche jetzt bei jeder Appellation an den 
Kaiser gelangte, die nachfolgende Verordnung von Valen- 
tin ian und Valens, welche wahrscheinlich in dem Jahre 3G5 
erlassen wurde : 

L. 0. Th. de appell, IL 30. 

Cuncfa instrtmenia, qime iudicm offerunimr, subiecta 

»it, quod ante appellationem iudieto prineipali indigeot, 
agmHt partium oUeg<U{ombtu atguB petiMiCM, terminan oportet ttontro' 
vereüu, non eonitdtatione differru Neque ent'm fae eet, quod apud 
if^rmwn diseeptatorem deßniendt eomtandam proooeanUie trepidalto r^ar- 
daoit, litigalorem sub ambiguo ingi exapectati one pen dere. 
Vgl. auch L. 6 C. Th. ile reloL 11. 29 ans dem Jahre 416, welches Gesets 
die Vorlage des Rechtsfalles an den Kaiser auf Verlangen eines der 
Streittheile (und ohne Zweifel anch die Vorlage ohne jeden Antrag der 
Parteien) zu verbieten, dagegen die Befragung auf Verlangen beider 
Parteien zu gestatten scheint. Allerdings wird die Meinun«;; T5 e th ni ;i n n "s 
durch eine in den theodosisehen Codex (L. 1. C. Th. de reUU. 11, 2U) 
aafgenommene Verordnung Constantin's ans dem Jahre 313 n. Chr. scheinbar 
beatStigt, alldn da in dieses Gesetsbnch nach dw in deat L. 5. 0. Th. de 
coumL prine. 1. 1 ansgesprochenan Absicht der Gesetsgtber im Oegensatxe 
%om Jnsttnianischen Ccdex anch die bereits abrogirten Oesetae der Kaiser 
von Cottstantin an anfgenonunen verden soUtsn, weil diese aar Snt- 
scheidnng der filteren RechtsffiUe nnthwendig waren , so mnss die L. l 
cit. dnreh die L. 55 und die L. 6 cit. als aufgehoben und für das 
Recht des theodosischen ('odex die Anfrage bei dem Kaiser im Laufe des 
Processen zum Mindesten ohne Zastimmang beider Parteien — als 
verboten betrachtet werden. 
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conaultationi gesta continere debebunt. Seä et acta, qiiae 
sint ante habita et monum^nta transmittenda sunt, hisque nnnec- 
tenda sunt te.'fthnonia rel < on ff^^sslones partium et omnia huius- 
modi, in qaibas causa consisiit et habere exitum videatur, 

Selbstverständlich mosste bei einem so reichen Acten- 
material, welches dem kai.^erlichen Appellhof nunmehr voi> 
lag, die Anwesenheit der Parteien als überfinaeig, ja es 
mnssten in Hinblick auf die Langsamkeit nnd ünbehilflich- 
keity welche jedem rein schriftlichen YerfSaJuren seiner Natur 
nach anhaftet, ihre Bitten um Beschlennigung als last ig 
und stSrend erscheinen. Die späteren Kaiser verbaten 
deshalb den Streitparteien, an dem kaiserlichen Hoflager 
zu erscheinen^'); nur wenn die Entscheidung über ein Jahr 
auf sich warten Hess, durften diesell>en ihre Angelegenlndt 
am kaiserlichen Hofe betreiben. Bas ßerut'ungsverfahren 
vor dem kaiserlichen Gerichtshofe hatte sich demnach unter 
den Nachfolgeni Diocletian's in ein rein schriftliches ver- 
wandelt, der Kaiser entschied lediglich auf Gnmdlage der 
ihm vorliegenden Acten, jeder pers5nliche Einflnss der 
Parteien auf den Berofongsrichter war vollständig aus- 
geschlossen. 

In engem Zusammenhang mit dieser Veränderung 
steht es nnn , dass die Vortuhnmg von neuen Thatsachen 
und Beweismitteln in dem kaiserlichen Berufungsgerichte 
jetzt ebenso entschieden untersagt ist, wie diesellic bis 
dahin als zulässig erachtet wurde. Diese wichtige Neuerung 
wurde durch ein Gesetz Constantin*s ans dem Jahre 
321 n. Chr. eingeführt, wie schon daraus hervorgeht, dass 
dasselbe der nussbräuchlichen Anwendung des heneßeium 



Vgl. hiezu auch noch L. 15 C. .T, de app. 7. ü2 imtruc- 

tiniiF-s neccs^at 'ms pleite actis iiiserl praeciphims IJuitre pere nni!>iis 

inureiur iudex imtii, n'i cuiuta, quae Lltlgulores iii\(riic(l<>nis prohalionisqut 
causa recitaverunt iudita actit cel nuhiecta non polaerint inceniri. 

") L. 34. pr. C. Th. de upp. 11. 30. 

") L. 47. L. 54. L. 66. 0. Th. de app, 11. 30. 
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novortun als (dner gegenwärtigen Tliatsache erwähnt. Das 
Gesetz lautet folgendermassen : 

L. 11. pr. C. Th. de appeU. 11. 30. 

Idem A. (Constantimis) ad Mau imum Post alia : 

Nemo in refutaiione aliquid con/jerat, quod assererc intmtione 
neylexerlt. Quod quidem saepe ßt in<l.itstria, ai quod qnis pro- 
bari p088e desperetf in praesenti de»cept(ittone dissimulet, certus, 
ae esse revhicendum, si commenticia et ficta suggesserit. Fropter 
quod cogi etiam singulos cporlebit ad proferenda in iudido 
unwersa, guae ad sv^anUam lüigii p%*oßcere oMtranttur atque 
ea raÜone urgeri, ut sciant, »Un ex tsueUmtate legis istius non 
lieere refuUUoriis tdle aliquid innerere, quod apud iudieem non 
ausi fiurint publieare» Nam si pUna, ut iubemus, asserHo per 
litigatorem in iudicMs exserattir, et integra instrfixiio tn conatiZft 
ordinem covfcnttnr, stabit raium ac fidele, quod hidicia iwstra 
rescrlpserint , neqitr iilhis qiterhnouloe locus duhUnr ncc occasio 
supplicandif ut convelli labefactarique iubeduiiis quae ad relatio- 
nem eitu sanxirmis qui ne^pite vera nequeunioersa suggessü^ Omnes 
igitwr parHutn aüegationes, acta nnwersa scripturarumque exem" 
pla omnium 'dinganihir, Quod cum unwersos iudices, tum 
praec^pue sublimitaiem tuam qtd eognUionihus nosiram vicem 
r^praesenias seroare eonventet. 

Nach dem Rechte des theodosischen ('odex ist also 
die Benützung neuen Beweisstoties vor dem kaiserlichen 
Gerichtsbof im Consultationsverfaliren unbedingt ausge- 
scMosseu. Für das classische Appellationsveriahrcn, soweit 
dieses sicli in der Praxis des kaiserlichen Gerichtshofs er- 
hielti besteht keine ähnliche Vorschrift und dürfte daher 
die Kechtswohlthat der Keuemngen für diese jedenfalls nicht 
zahlreichen Fälle in fortdauernder Gteltang verblieben sein. 
Die Grrenze zwischen dem CSonsultations- und dem das- 
aisohen Appellationsverfahren und in Folge dessen zwischen 
der Anwendbarkeit und der Nichtanwendbarkeit unserer 
Kechtswohlthat lässt sich für diese Zeit nicht mit Sicher- 
heit ziehen: wahrscheinlich war dieselbe noch nicht durch 
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feste Rechtssätze bestimmt, da die Verdrangang der clas- 
siaohen Appellation durch die Consultation nicht auf dem 
Wege der Gesetzgebung, sondern durch eine Gewohnheit 
erfolgt sein dürfte, folglich ein gewisses Schwanken in der 
Anwendbarkeit beider Processformen wohl begreitlicli ei'- 
schf'int. 

Die Lösunp; ditiSfa- Zweifel w«T,r gewiss mit ein (Tniiid 
zur Erlassniig der L. :i2 0. de appclUtt. 7. 02 (von Tlieo- 
dosius II. niid Valentinian III.), deren Hauptzweck darin 
beistand, den Kaiser von der Verhandlnng der an ihn durch 
Berufung gediehenen Rechtssachen einigermassen zu ent- 
lasten. Das Datum dieses G^etzes ist nicht genau bekannt^ 
es durfte jedoch wahrscheinlich kurz nach der Kundmachung 
des tbeodosischen Codex (438), etwa im Jahre 439 oder 
440 erlassen worden sein. Denn in dem Jahre 439 wurde 
eine Reihe von Veränderungen in dem bisherigen Instanzen- 
wesen vorgenonimfn. wclclie das kurz vorher im tlieodo- 
sisclien (-odex normirte Bernfungsverfaliren als refbrml)e- 
dürftig erseheinen lassen mochten. Jn diesem Jahre wurde 
nämlich gestattet, innerlialb eines Zeitraumes von zwei 
Jahren die nochmalige Ueberprüfung von Entscheidungen 
des fra^tchu praetorio mittelst der Supplication bei seinem 
Nachfolger selbst dann zu verlangen, wenn das TJrtheil im 
ÖfFentlichen Interesse ausgefallen war, Zu derselben Zeit 
wurden dem Flräfekten per lUyrieum dieselben Attribute er- 
theilt, welche bis dahin der Prae/ectus praetorio per OrUn- 



*") Die AppeUation gegen die SntsclieidiiDgeii der Prfifecti prfttorio 

war, wie es scheint, von Altprsher ansgeschlossen, L. 17. T). ile miimr. \. 
4 (Hcmog.) L. nn. D. de officio j>>'iief, praeL 1. 11 (Anr. An . Cliarisius). 
Dieser (irandsatz wnrde »Inrch «in Gesetz C(»iistantin's ans ilcin .Talm* 1^31 
(L. If). 0. Tb. (h' ,ijip. 11 . 3U) neuRrlicli l)estäti<;t. Die im 'J't Nti- :iiig»:tieutt'te 
Aenilcrung crlolgt»' durdi die Xr»v. Tlu-odosii IT. Tit. XI 11 c. 1. §. 1. 2, 
(ed. ITänfl), wcIcIk' mit einigen Alikürzimgen in die L. nn. C. J. ile .srul. 
jjrtief. prnet. 7. 42 überging. TlrtlieiLssprüclie jeder Art, welche gegen den 
Fiscas anaflelen, wmren der Caarimng darch ein anseerordentliohei Rechts- 
mittel schon früher unterworfen. (L. an. C. J. de «entent ado. ßteum 10. 9.) 
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lern besessen hatte. Alles dies masste zu einer wieder* 
holten Prfifhng der karz vorher im theodosischen Codex 
gesammelten Besthnmnngen über das Bernfangsyerfahren 
führen, wie denn auch die L. 32 §. 5 cit. nicht undeutlich 
auf das erste der soeben erwähnten Gesetze von Theodo- 
sius II. und Valentlnian ITT. hinzudeuten scheint. 

Die hieher gehörigen Stellen der L. 32 cit. sind nun * 
folgende : 

L. 32 §. b C. J, de appeU. 7. 62. 

Sane si iUuatrium ac magnifieorum iudieum senieniia$ 
fuerhU appdlaiione suspenaae, eonm viddicet guorum sentmUas Veei 
appeUaHone suipenäi, per eönauUationem nosiram volumtts 
audienUam expeetarij Ueei mtea privaio komm (id est nm ühtsiri) 
\Ue n nobis dflcf/afa., is posfen tempore definitimis iUvstri deeorahts 
diffvilale rfjteriuiur. FA)dem ohsen amlo , et si alier ei coiiium fus sil 
uibtter, qui nmi iUnsircm mcridt diymtatem, 

L. 32 pr. §. 1. 2. eod. 

Praecipimus ex appdkUkmibtis sp ectabilium i v di cum, q^ae 
per eonsuliationes msbri numinis dimpiaUonem imploraiUy nm 
meiram täterius a/udieniitm exspectari: ne nostris oeeupatkmibus, qui- 
hus pro uttläate mundi a shgutonm nmnmguam negotiis aooeamur, 
tdiena defiraitdari eommoda videani«c, 8ed si a RwonsuUbwt 
AuguakOU vel ComUe OrknUs Vkariis fuerU appdUUwm: virum 
iUustrem Praefeehm praetorio, qui in nostro est wmUattn, vinm 
etkim iUmirem Qnacsim-em noftfri palatü, diseeptntimnn hihemus nrri- 
perc €0 ordhiP, ea ohservatione /ff(dem(iue temporU/uö, qiiihfts reterac (pto- 
qne Utes faMi die posi appeUatkmem in swris auditoriis ierrninaniur. 
M Im licet quidam pra^diäorum speclnbilium iudieum iure cancessOj ut 
saeri iudices, appeUationes acc^^eritU, (§.*!) Quod si a duce fuerit 
appiMimt 9i idem et Fra/sses sä, Praefeoiura neeessario tanUm iure 
ardinario in saero audOorio iudicabit, (§, 2) In Ms aulem ommbus 
'iwUtm, quae (msuUalionum iniroduwimus todf, vel apaskUos, m2 ea 
quae apud enm gesta sunt, contra euius sentenUam dieitur appella- 
tum, sus^pere ab qppettatoribus et eogniiiones inducere apud viros 



*^ L. 7 C. de udr. 2. 7. 
Menge r, Die Zalässigkelt aeuea thatsäcblichea Vorbriagens. 3 
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illustres praaUcius iadiecs et ea, quae (/enottur, crdpere, scriberCf 
scriptaque litigatoribus edere nostros episiolares praecipimus 

Das Gesetz unterscheidet zwischen solchen Rechts- 
sachen, welche in der Vorinstanz durch don Spruch von 
iudice$ illustres oder magnffid und solchen, welche blos von 
einem iudex spectahüis entschieden worden waren. Beide 
. Gattungen von Appellationssachen, welche bisher gleich- 
mSssig in den Formen des Consnltationsverfahrens durch- 
geführt worden waren, sollten in Zukunft vor dem kaiser- 
lichen Berufungsgericht auf verschiedene Art verhandelt 
und erledigt werden. 

Was zuvörderst die Processe betrifft, welche von den 
iudices üliAstres et magnifici an das kaiserliche Tribunal 
gelangten, so sollten die bisher üblichen Pormen auch ferner 
beobachtet werden. Solche Berufungssachen sollten daher 
nach dem Gesetze Theodosios' und Yalentinian*s fer cotuttZ- 
iatUmeim instmirt nnd von dem Kaiser in eigener 'Person 
entschieden werden. Da in dem Verfahren per eonsuUationem 
zufolge des oben angefahrten Gesetzes neue Thatsachen 
und Beweismittel nicht vorgefiihrt werden durften, so war 
dadurch unsere Rechtswohlthat bei allen Appellationen 
gegen Urtlieile der indice^ illustres et mcupiificl nach dem 
ursprünglichen Sinne der L, 32 §. h cit. von selbst ausge- 
schlossen, während diese Stelle als Theil der Justinianischen 
Compilation im entgegengesetzten Sinne gedeutet werden 
muss, weil der Vorganger Justinian's, wie sich unten ergeben 
wird, auch in dem Ver&hren p«r conwUai^xmeim die Vorführung- 
neuen BeweisstofEbs in fletst unbegrenztem Maasse gestattet hat. 

Wie verhält es sieh aber mit der Zulässigkeit unserer 
Rechtswohlthat bei Berufungen gegen solche Urtheile, 
welche in der Vorinstanz von einem Iudex spectahilis ge- 
schöpft worden waren ? Auch hier ist festzuhalten, dass 
nach dem ursprünglichen Sinne der L. 32 cit. für die 
Beantwortung dieser Frage die Form des Berufungsver- 
fahrens entscheidend ist; soweit die Appellations Verhand- 
lung sich in den Formen des dassischen Appellationsver- 
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fahrens bewegt, wird die Benützung von neuen Thatsachen 
und Beweismitteln zulässig, im' entgegengesetzten Falle 
dagegen, wenn die Beruf luigs Verhandlung sich im Consul- 
tationsverfaliren vollzieht, wird dieselbe ansgeschlo.ssen sein. 
Zunächst ist also die Frage zu beantworten : In welcher 
der beiden Formen des B er lü'ungaver fahrens wurden die 
Appellationen gegen Urtheile der iudices spectabUea vor dem 
kaiserlichen Berufungsgerichte verhandelt? 

Ueber das Verfahren , welches bei Berufungen gegen 
Urtheile der iudicea ipedoMeB zu beobachten ist, drücken 
sich nun die beiden Kaiser im §. 2 des Gesetzes in folgen* 
der Weise aus: 

In hia autem omnihta iudiciis, quae e<m»tdtaH(mum tn^o- 
duxbmis loro, vel apostolos, vel ca, quae apud eum gesta sunt, 
contra cnius smteutiam dicitnr appdlatatu, suscipere ah appel- 
laturibus et cognitiunes inducere a2)iid viros illustres pracdu tos 
iudices et ea , quae geruntar, excipere, scribere scriptaque liti- 
gtUorWm edere nostros epistolares pra&d'pimut. 

Aus dieser Stelle im Zusammenhang mit dem pr. 
haben einzelne, Schriftsteller den Schluss gezogen, dass von 
Theodosius und Valentinian bei Appellationen gegen ürtheile 
der iudices spectabUes das Berufungsverfahren der classisohen 
Periode in durchgreifender und ausschliessender Weise 
wieder hergestellt worden sei. Dieser Ansicht kann ich 
jedoch nur mit einer Modification beistimmen. Augenschein- 
lich wird in dem Gesetze dem Appellanten die AVahl an- 
heimgestellt, entweder die Apostel oder aber den Bericht 
über die Verhandlung vor dem ersten Bichter zu verlangen 
(vel aipoatoloa vel ea, quae afvd eum gesia s^mi, contra cuius 
aenieniiam didtur appeUaium) ; jenes, um das dassische 
Appellationsverfahren, dieses ohne Zweifel, um das Con- 

^ Bethmanii-Hollweg, CivilprocMfl S. 334—335, w«)cber 

im Widersprnclip mit den im Texte aagefUlirien QaellenzeugniHseii an- 
nimmt, dass die Berufang gegen Urtheile der iudicea »pectabiles aasschlieas* 
lieh in den Formen des clasüiscben Appellationsverfahrens dorchgeführt 
worden seL Vgl. die folgende Note. 

3* 
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flnltationsverfaliren einleiten zu können. Der Appeliant 

hatte also das Recht, gogen Urtheile der mdices spectahiles 
entweder das Rechtsmittol der Appellation oder jenes 
der ConsnUation zn ergreifen, von welchen beide den 
Parteien eigcnthiimliclie Yortheilo hoten. Für diese Auf- 
fassung spricht ausser den soeben angeführten Worten des 
Gesetzes noch der weitere Umstand, dass dem kaiserlichen 
Bareanpersonal (^isiolares) verordnet wird, den Inhalt der 
Bemfangsrerhandlung zu p'rotokolliren und den Parteien 
Ton Amtswegen eine Abschrift dieser Protokolle auszu- 
händigen, was nur dann als zweckmässig und erspriesslich 
gedacht werden kann, wenn beide Parteien, wie das im 
Consnltationsverfahren wohl immer der Fall wiir^i), den 
richterlichen Debatten ferne blieben und in Folge dessen 
ein gerechtfertigtes Interesse hatten, dip niiliere Begründung 
der richterlichen Sentenz in der vorhergehenden JDiscussion 
zu erfahren, wie denn auch die ProtokoUirung der richter- 
lichen Debatten (cognUionalia ceriamina) an anderen Orten 
(L. 37. L. 38 eod.) nur bei solchen Bemfungsverhandlungen 
erwähnt wird, wo ganz unzweifelhaft nicht das Appel- 
lations-, sondern das Consnltationsverfahren stattfand. Ein 
wichtiger Beleg für jene Ansicht ist endlich, dass Justinian 
in seiner Instruction für den Prätor von Paphlagonien, 
dem er gleichfalls die Würde der Spectabilitiit verlieh, aus- 
drüciklich verordnete, dass die Appt-llationen gegen die 
ITrtheils spräche des paphlagonischen l*rätors von der L. 32 
pr. ( it. erwähnten Commission im Consultationsverfahren 
erledigt werden sollen. Folgendes ist der Wortlaut dieser 
wichtigen Stelle: 



Die L. 34 G. «fe of/peH. 7. 62 ateM der im Texte verfochtenen An- 
sieht niclit entgegen, weil sich dieselbe einestlieils nnr anf Consnltatiomen 
▼or dem ürtheile bezieht, welche nach jostinianischem Rechte wieder 
zaUUnrig sind (nnten S. 41), nnd andererseits die Parteien nach dieser Yer- 
ordnnng angenschcinlich nnr hei der Verlesung des vom nnteren Richter 
erstatteten Berichtes, nicht aber bei der weiteren Yerhandlnng zugegen 
sein dfirfen. 
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Nov. 29 cap. 5. 

K«l o^m»; auT<^ isz[vjry Tviv apy/iv 7:s7roir,>toca£v, wrce x«l 

II k 'i ' » 

Töv TS&VTOxoGUoy vo{JLW»i.aT(i>v Süco; tx; xätx Try h:%^r^>t Th* aurou 
xivou|iivx; rrapi wtv 6T6poi{ offacTafitXioi;, ei xal sx ?rxpgc7ro(ii?riI^ 

^ocxompCou Ta^i .... 

Aique ita hünoraJtum iUius nuigiatratum effedmw, ti< 

appeUtxUones apud ipsum,^ quum ittdicat, interpositca et ad 
e.vcellentlam tiiani et tos, qui (luociif tempore eundem magi- 
stratitm suscptiiri atque reicher rhu n in quceMorem sacrl nostri 
palatii, qtii stcundunt ordhirni coiiSKlfatüniis eos üudient, 
Utes autem f/ttingentis (lurciö minores apvd qi<us<hnn spertabiha, 
licet ex delegatione sint, motas ^uum appellatar, ad de' 
ducat in sacri iudicH forma .... 

Eine völlig analoge Bestimmting hat Justinian für den 
Moderator von' Helenopontns in Nov. 28 cap. 8 nndfürden 
Proconsul von Cax)i)adocien in Nov. 30 cap. 10 getroffen and 
in den übrigen nm dieselbe Zeit erfloesenen Instmctionen 
für eine lleihe von Provinzialvorständcn (Xov. 2(3 cap. 5, 
Nov. 27 cap. 2) ist wenigstens ein ähnliclies Verhältniss 
angedeutet. Gewiss aber hätte Justiniau iu jenen Gesetzen 

**) Der PiisesTOuPaphlagonien, dem durch die NoT.29derBaog der 
Spectabilitftt verlielien wird, unterstellt nach der I/otitia dignitaiuminpar- 

Hhia orievtis cap. 22 (ed. BöckingS. 62) dem Yicarius der dloeee.tU Ponlica 
und jjehört iUt dritten Kangclasse der rlarissimi an. l-b«nso die übrigen 
Provinzialvorst<ändo, für welche in d»'n Nov. 24- -;30 Instructionen Erlassen 
werden, näTiiIiili die Provinzialstattlialtcr von Lycaonien und Pisidien, 
wi'lclie dem Yicarius der f^ioeccfi.» A^iniui nutenstelii-n (Xot. dii/n. cap. 22 
pap. ()0, cd. Bück in fr") iiiid die Proviiizial vorstände von Cappadoeien, 
Helenopontus und Armenien, »leren Provinzen elienso wi»» Paphlagonieu 
Theile Acrdioeccfiiii Poniica h'iUWn. (Xotilin di<jn. cap.'23 p. 62, ed. Böcking.) 
Die Yicarien der beiden genannten Diöcesen geniessen ebono wie alle 
ttbrigen Fnnetionäre dieser Art schon nach der Not dign. den Bani^ der 
SpectabiUtftt 
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für die Appellationen aus einzelnen Theilen der Monarchie 
die Consultatiü nicht als ausschliessliche Form der Berufung 
eingeführt, wenn /m hei der Appellation gegen Urtheile 
der spectabües nicht schon vorlängst wenigstens in electiver 
Goncurrenz mit dem olassischen Appellationsverfahren ge- 
golten hätte. 

Wie yerhalt sich nun diese Befagniss der streitenden 
Parteien znr Wahl des Bemftingsyer&hrens zu ihrer Be- 
rechtigung, in der oberen Instanz Neaemngen vorzubringen? 
Ohne Zweifel wurden in dieser Beziehung, mochten die 

Parteien nun bei der Berufung gegen Urtheile der specta- 
hiles ludices das Consultationsverfahren oder das Appellations- 
verfahren wählen, die der gewählten Proeessart entsprechen- 
den Grundsätze zur Anwendung gebracht. Verlangte also der 
Appellant Apostel, um das classische Appellationsver&hren 
einleiten zu können, so war die Vorführung von Neuerungen 
im kaiserlichen Appellhofe gewiss gestattet, schon deshalb» 
weü der Inhalt der Apostel zu einer genauen Begränzung der 

Aus der Nov. 25 cap. 5 §. 3 könnte man sogar schliesseu, dass 
bei Berufungen gegen Urtheile der iudires spectabilen nur das Consultations- 
verfahren angewendet worden ist. Dies Gesetz sagt nämlich : Ka\ to; -(z 
£f£<7et; To; xxta t£>v anoxp{o€«av oötou yivo^irva; e^eioiaouaiv mxuOot, xa?» tb 
n&Xoct xsx'paxTjxb« iiei twv TispißX^XTuv eip)r,ÖVTc»>v, oTn lv8<t$iS7Ktot 

mpetMoji^}. 2>« afpeUatiombut quoqtte, quat oonbra retpanta em» tntef- 
ponuniur,exmore,qui diu in tpectabilibu» magiitratibua obtinuit, 
eogno9eent tum gUtriotiatimi aacro nos(ro praUorio pru^eeH, tum eHam gUh 
riotUnmua quaeslor, uti a maiorifjn.i traditam est ... , Das in dieser No- 
velle erwähnte, althergebrachte Verfahren, welches auch in Zukunft beob- 
achtet werden soll, ist aber eben das Consultationsverfahren, wie aus den 
im Texte angeführten Novellen, welche dasselbe ausdrücklich vorschreiben, 
vollkommen klar hervorgeht. Wahrscheinlich verhält sich die Sache so, 
dass zwar den I'ai'teien von Rechtswegen die Wahl zwischen dem Ap^iella- 
tions- und ConsvltalioiiaTerfalireii freistand, dass dieselben aber, um eben 
die SortUL eines mfindlicheii Plaidoyere vor dem kaiserliclien Gerieht sn 
yermeideB, xegehninig das Letstere wihlten, äluilicli wie doh die Par- 
teien im Gassationsverfahrea sehr hinflg mit der Ueberreielmng von Be- 
sehwerdesohriften begnflgen, olue auf dem mtindlielien Flaidoyer vor dem 
Oassationsgerielit an bestellen, ' 
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Berafungsverliaiidlaiig wohl nicht selten zvl dürftig war und 
das vor der ersten Instanz erwachsene ICaterial im Appella- 
tionsverfahren dem Oberrichter — wenn man von dem in den 

Aposteln enthaltenen Berichte absieht — vielleicht gar 
nicht zur TCenntniss kam. Im Con.sultationsverfahren war 
dagegen die Beiiiitziing von neuen Thatsachen und Beweis- 
mitteln in der oberen Instanz gewiss ausgeschlossen und 
OS muss daher die fortdauernde Geltung der L. II, pr. C. 
Th, de app. II. 30. auch in Ansehung der von ktdioea specta- 
biles geschöpften Urtheile behauptet werden. 

Das Resultat dieser Untersuchung ist folgendes: In 
der Zeit von Erlassung der L. 32 cit. bis auf Justinus 
war die Vorführung von neuen . Thatsachen und Beweis- 
mitteln in dem kaiserlichen Berufungsgerichte regelmässig 
ausgeschlossen. Bei Appellationen gegen die Urtheile der 
iudices illnslres ac nKUfnißci war diese Ausschliessung aus- 
nahmslose Regel ; bei Berufungen gegen die Entscheidungen 
der indices gpectabiles konnte der Appellant entweder das 
Verfahren per conmiltationem -wälilen, in welchem Falle 
unsere Bechtswohlthat nicht zur Anwendung kam, oder 
das dassische Appellationsverfahren, in dem dann die Vor- 
fühmng neuen Beweisstoffes vor dem kaiserlichen Tribunal 
beiden Parteien offen stand. 

Der Rechtszustand, welcher auf der L. 32 cit. beruht, 
ist augenscheinlich eine partielle Rückkehr zu den Prin- 
cipien, welche das classische Appellationsverfalu'en in den 
ersten drei Jahrhunderten unserer Zeitrechnung beherrschen. 
Vollendet wurde diese Reaction durch ein Gesetz von Justinus, 
welches den streitenden Parteien auch im Gonsultations- 
verfahren die Vorführung neuer Thatsachen und Beweis- 
mittel in ihren G^egenschriften ohne jede wirksame Be- 
schränkung gestattet. Dieses wichtige Gesetz lautet folgen- 
dermassen : 

L. 4 C. J. de temp. et reparat. 7. 63. 

Per hanc dhiinam sanctionem deccrnimus, ut Ikentia qiddem 
^(Umt in excrcendis consultaiioniOus (am ap^ellatoi-i quam 
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aäversiic pnrti novis etiam assertionünis ulendi vei eseeeptionihns, quae 
tton (ul novum oapitidum pertlncnt seil cjc /'Iiis ortmifttr et ilUs 
coniundao sunt, quac (ipwl (intcrioroii Imürem nosiiDilar pmiHtsHnc. 
Sed d S( qua (Hefa qi(i<Ji-))> ajhyah'o rhoitHfrahKur vd instnirntniam 
äUquod prolatumj probatimics tarnen ilh qiddem defuerhU tempore, 
verum apud sacros cognäores sine jjrocrasiinatione praeberi potcruni 
id quogue eos admiUere quo exeercUatU iam negolüa pleniore subve- 
nkUw veritaUs lumiM (a, 5SH>). 

Das vorstehende Gresetas besdeM sich auf Gonsnltationen, 
welche an den Kaiser gegen TJrtheile des unteren Richters 
gerichtet worden, also auf den Fall, der nach dem Zwecke 
dieser Abhandlung hier allein in Betracht kommt. Dagegen 
gehört nicht unmittelbar hieher eine Stelle, welche gewöhn- 
lich in der Lehre voti der Appellation gegen Urtheile an- 
geführt zu werden pflegt: 

L. 37 C. da appeUat, 7. 62. 

In (^arendis provoocUhnibm , ex qnlbus mimdUUimim more 
neffoUum in saenm nostrum pakUium inirodmi aalebal, hoc addendum 

esse censmus Nov<»8 eUam adserUones a partibus apnd 

emtdm vd eosdm iudices addi, ad exmpkm ooimUationi» ad sacrum 
msltum pahttum mirodueendae permäUmus. 

Auf den ersten Blick kijnnte es scheinen, dass sich 
dieses Gesetz gleichfalls auf Consultationen gegen die Ent- 
sclieiduiigen des unteren Richters bezieht. Dennoch ist 
es unzweifelhaft, dass die citirte Verordnung Justiniana 
blos solche Consultationen zum Gegenstande hat, welche 
der erste Hichter an den kaiserlichen Hof noch vor der 
Entscheidung in der Absicht richtet, um die Meinung des 
Kaisers seinem Urtheile zu Grunde zu legen. ^) Das Yer- 



**) Der im Text verfochteuen Auffassnug der L. 37 cit. könnte man 

die Worte: Jn offerendi» provoeationibue hoe addendum 

eue cen$enius entgegenseilen, urelche anf BeroAingen gegen Endurtheile, 
nicht aber anf ConBoltationen des Bichteis vor der Endentscheidung hlnsn- 
weisen scheinen. Allein die duo magnifiei iudiee», deren die L.37 cit er- 
mähnt, siud gewiss die in der L. 34 eod. erwähnten duo magn^fiei viri 
Fatricii vel Qmtulare» vel Frae/eetorü, nicht aber die ganz yerschie- 
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, bot solcher GonsultationeD, welches in der L. 55 0. Th. cit. 

ausgesprochen erscheint, besteht nach dem Rechte des justi- 
nianiselien Codex nicht mehr, vielmehr ist in diesem das 
ältere Reclit (L. 1 C. de rclaf. 7. 61) wieder hergestellt, 
wornach die Befragung des Kaisers vor erfolgter Entschei- 
dung in das Ermessen des iüchters gestellt ist. Für diese 
Gattung der Consultationen wurde von. Jostinian in der 
L. 34 C. de app. 7. 62 das Verfahren genauer vorgeschrieben 
und insbesondere Verordnet, dass über derartige Anfragen 
der unteren fücbter in einer Conunission von zwei magni- 
fiä iudhes anter Theilnabme des jeweiligen Quaestor aacripaiafü 
entschieden werden solle. In der L. 37 cit. wurde die Zahl 
der Commissionsinitglieder für Reehtssacheii von geringerem 
Werths herabgpsotzt und namentlieh auch die Betheiligung 
des oliiiedies \ ielltescliäftigten Qnai'dor sa<ri pulalii auf eine 
verhältnissmässig geringere Anzahl von Fällen beschränkt. 
"Wenn also der oben angeführte Endsatz der L. 37 cit. die 
Vorführung von neuem Beweisstoif in der höheren Instanz 
gestattet, so hat dieses lediglich die Bedeutung, dass das 
Benefickm mvorum auch bei jener, dem römischen Rechte 
aussoliliesslich eigenthnmlichen Form der eonauUaUo gelte, 
und es kann daher für unsere Frage aus der Gesetzesstelle 
keine unmittelbare Folgerung gezogen werden. Mittelbar 
liegt allerdings in der L. 'M cit. für die Zulässigkeit von 
Neuerungen in der höheren Instanz ein bekräftigendes 
Zeugniss, da jenes Gesetz sich ausdrücklich auf die Geltung 
der Rechtswohlthat auch bei der OnmdUUio gegen unter^ 
richterliche Urtheile beruft und die völlig analoge Be- 

denen Collegien, welche in L. 32 pr. §. 5 eod. zur Entscheidung über Be» 
nifungcu gegen Endartheile aufgestellt werden. Bei jenen Worten hat 
Jostinian walmcheuilich an den Fall gedacht, wo die Parteien vor der 
SndentBoheidnng (L. 36 eod.) die Vorlage der Bechtssache an den Kaiser 
verlangen nnd der Richter anf dieses Begebren einzugehen findet. Die 
L. 37 cit. ist ttbrigens, wie fiut alle Constitntionen Jostinian's, die sich 
anf das Appellationsverfahren beziehen, sehr unklar abgefasst. 

Der Schlasssata der L. 37 cit., welcher die Yorffthrnng neuen 
Beweisstoffs ad «xemfAw» eontvUationit ad wenm noHnm palatiim tfi* 
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handlang beider Abarten der OofmUaiio obnedies seit den 
ältesten Zeiten ihrer Anwendung Uergebracbt war. 

In Beziehung auf die Art und Weise, in welcher die 

RtM'htswohlthat der Neuerungon im Cuiisultationsvf rtahren 
vor d<'ni kaiserlichen Aj)peIlhof praktisch zur Geltung kam, 
sind zwei Fragen von erheblicher Bedeutung. Zunächst 
die Frage, in welchem Umfange Neuerungen in dem Con- 
sultationsverfaliren vorgeführt werden konnten. Unver- 
kennbar will die L. 4 eil, die für das Consultationsver- 
fahren gegen nnterrichterliche Entscheidungen unser einziges 
Quellenzeugniss ist und auf welche sich in Ansehung der 
Detailbestimmnngen auch die L. 37 cit. bezieht, die Be<^ 
nützung von neuem Beweismateriale in der Berufungsinstanz 
nur innerhalb gewisser Grenzen gestatten und es eiliebt 
sicli (Icmiuicli die wichtige Frage, wie weit die Grenzen 
des neuen Vorbringens für diese Gattung des Consultations- 
verlahrena zu bestimmen sind. Dann ist es aber auch 
zweitens von Wichtigkeit, sich darüber klar zu werden, 
auf welche Weise der neue Beweisstoff, welchen die Parteien 
in ihren Widerlegungsschriften angef&hrt hatten, von dem 
kaiserlichen Berufungsgerichte praktisch benützt wurde. 
Denn das Gonsultationsverfahren in seiner ursprünglichen 
Anläge war augenscheinlich auf die Vorführung von jneuen 
Thatsachen und Beweismitteln überhaupt nicht berechnet, 
da in demselben das wichtigste Mittel zur Aufklärung des 
Saclivcilialtes — nämlich die Er()rterung der Tliatsaehen 
durch üedü und Gegenrede zwischen dem Richter und den 
Parteien — so ausserordentlich dürftig ausgebildet war. 
Die Beantwortung dieser beiden Fragen wird jedoch durch 



trodueendae gewährt, wird wohl am richtigaten so interpretirt, das» Josti- 
nian bei Consultationen vor dem Urtheile das neite thatsftdüiehe Yorbrin- 

gen in der Weise und in dem Umfange (ad exemplum) znlassen will, wie 

es der Kaiser Jnstinn.s in Ansclmtip der Consaltationen nach geschöpfter 
Endentscheidung bereits in der L. 4 cit. zugelassen hatte. Der Schlass- 
sat/, der L. 37 ist daher ein weiterer Belep dafür, dass sich dieses Gesetz 

nur auf Consoltatiouen vor der J^tscheidong bezielit. 
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die Beschaffenheit der Quellen erheblich erschwert, da die 
Justinianisciieii Kechtsbücher von dem Consultatiuns verfahren 
wie von so zahlreichen anderen processualischen Instituten 
nur ein dürftiges, in schwankenden Umrissen gehaltenes 
Bild gewahren. 

Was zunächst den UmfiEuig des neuen Beweismaterials 
betrifiPt, dessen Yorftthrung nach der L. 4 C. de tempor, 
(i])pcU. 7. 63 im Consnltationsverfahren zulässig sein soll, 
so scheint Justinus mit diesem Gesetze nicht 'sowohl eine 
testabgegrenzte Gruppe von zulässigen Neuerungen bestimmt, 
als vielmehr die Zulassung des neuen Beweisstotfs in das 
Krmessen des Berufungsrichters gelegt zu haben. Justinus 
unterscheidet in dem Gesetze zwei Möglichkeiten, nämlich 
erstens den Fall, dass eine thatsächlicbe Behauptung in 
der ersten Instanz nicht aufgestellt und in Folge dessen 
auch nicht erwiesen wurde, zweitens, dass eine Thatsache 
in erster Instanz zwar allegirt, aber nicht durch die er- 
forderlichen Beweise hinlänglich bekräftigt worden ist. Die 
Vorführung von neuen Thatsachen und Exceptionen der 
ersten Art gestattet der Richter nur insofern, als sie non 
ad HOünm caiiituUm lyertimnt sed ex Ulis orimUnr d Ulis cunjioi^inn 
mnt guoG apud anteriorem mdicem noscuntur proposUae. That- 
sachen dagegen, welche in erster Instanz zwar behauptet, 
ab^ nicht mit Beweisen versehen wurden, d&rfen vor dem 
Berufungsrichter nur dann nachträglich erwiesen werden, 
wenn die Beweise apud aacros eoffnUores sine proerastiuaUone 
pradieri poterunt. Die Schriftsteller über unseren Gegenstand 
haben auf den verschiedensten Wegen versucht, aus beiden 
Einschränkungen, luimentlicli aber ans der ersteren, einen 
festen Begritf der in zweiter Instanz zulässigen Neuerungen 
zu bilden, ohne dass jedoch dieses Bestreben zu einem 
praktisch verwcrthbaren Resultate geführt hat. '•^") Augen- 
scheinlich will Justinus in den angeführten Worten für 

^) YgL Spaugeubtii'g: Vehet Am beneßcium non deducta deduceiidi 
et non probata probandi im Arehiv für oiy. PnudsBd. IX. S. 54. Linde*« 
Hmdbuoli Bd. IV, S. 485 n. A. 
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das lichterliolie firmessen emen — übrigens sehr unge- 
nügenden — Leitfeiden geben, indem er ansspricht, dass 
gänzlich nene, in der Begel blos ans Chikane ausgeführte 
Thatsaehen, dann langwierige, weitanssehende Beweise von 

dem llichter ausgeschlossen werden sollen. Im Uebrigen 
war gewiss Alles dem durch die Erwägung aller Umstände 
geleiteten Ermessen der hohen, über Consultatipnen erken- 
nenden Beamten überlassen. 

In welcher Weise wurden aber, wenn der Richter neue 
Thatsachen und Beweismittel zuzulassen befand, die ersteren 
von dem Berufungsgerichte benützt, die zweiten aber in 
der höheren Instanz aufgenommen? Fällte der Gonsultations- 
richter auf Grund jener Thatsachen, wenn sie zugegeben 
wurden, sogleich selbst die Entscheidung und konnte er, 
wenn die neuen Thatsachen bestritten wurden, die Zeugen 
selbst vernehmen, die Eidi; selbst abschworen lassen und 
überhaupt die Beweisaufnahme selbst durehtuhren ? Oder 
musste er den iiechtsl'all an den unteren llichter zurück- 
verweisen, damit dieser die Tragweite des neuen Factnms 
für die Entscheidung ermesse und nöthigenfaUs ein neues 
Urtheil fälle oder, falls die neue Thatsache vor der Be- 
rafimgsinstanz bestritten worden wäre, deren Wahrheit 
durch die Beweisau&cdmie feststelle? Ein ausdrückliches 
Zeugniss über die Art und Weise, wie im Consultations- 
verfahren in solchen Fällen vorgegangen wurde, fehlt m. 
W. in dem justinianischen Codex und es wurden deshalb 
in den kaiscrlielien Gerichten wohl auch im Consultations- 
verfahren jene Bestimmungen beobachtet, welche das Gesetz 
Diodetian's (L. 6 §. 2 C. de a^pfpdl. 7. 62) in Ansehung 
dieser Frage festgesetzt hat. Dieses Gesetz bestimmt aber, 
dass die obere Instanz, welche über die Berufung zu er- 
kennen hat, auch die durch das neue Vorbringen noth- 
wendig gemachten Beweisaufnahmen selbst durchführen soU. 

Wir haben nunmehr die Entwicklung unserer Frage 
im römischen Processrecht in Ansehung des kaiserlichen 
Gerichtshofes bis auf die justinianisclien Kechtsbücher herab- 
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geführt, also bis auf jene Q-estaltung des römischen Reohtes» 
welche auf die neueren Zeiten und Völker unmittelbaren 
Einflus.s geübt hat. Hiebei ergal) sich, dass unsere Rechts- 
wohlthat ursprünglich in dem kaiserliclien CTprichtshofe wi*; 
in allen anderen AppeHköien, des römischen Reiches in 
anbeschränkteni Masse zugelassen wurde, dass die Greltung 
des bmefidwm novmrum in dem kaiserlichen Tribunal später 
(seit Gonstantin) erbebliclien EinschrSnknngen unterlag, bis 
Justinus den uTsprünglicben Becbtszustand aucb im kaiser- 
licben Berufdngsgeriobte wiederherstellte. Es erübrigt da- 
her jetzt nur die Beantwortung der Frage: Welches war 
das Schicksal unserer Rcchtswohlthat in den zahlreichen 
Berufungsgerichten , welche im römischen Reiche neben 
dem kaiserlichen (jrerichtshof be-jtandeu? 

Dieser Theil der Appellationsgerichtsbarkeit muss von 
ausserordentlichem Umfang gewesen sein und die Gestaltung 
des Verfahrens in allen diesen Fällen war deshalb gewiss 
fSr den allgemeinen Charakter des Processes von grösserem 
Belange als die Einrichtungen des kaiserlichen Berufungs- 
gerichtes, wenngleich dieses duj*ch das Gewicht seiner Ent- 
scheidungen, dann durch die Bedeutung der Rechtsfälle, 
welche vor demselben zur Verhandlung kamen, ohne Zweifel 
jedes einzelne der übrigen noch vorhandenen Appellations- 
gericlite überragte. Teli erinnere hier nur an die Hefugniss 
der zahlreichen Provinzialstatthalter , über Appellationen 
gegen Urtheile, welche Municipalgerichte und Defensoren 
in ihrem so ausserordentlich weiten Wirkungskreise ge- 
schöpft hatten, in zweiter Instanz zu entscheiden^'); femer 

Die Bernfang gegen die Ilrtlieile der MunieiiiHlin richte nml <ler 
Defeusoreii gelit immer au die Provinzialst^itthalter, niclit an den Kaiser 

oder seinen Stellvertreter. L. C. Th. iZe repar. apy. 11 31 

Quoties vero a magulratthus pedaneisgue iudicibu$ dicta senlentia appel- 
laHone nupendUury mpcr qua duetptaUo non audUorii meri, atd ordi- 
nariorum iudieum (der ProTinzialatatthaltev) eognitione traetanda 

99t Not. 15 cap. 5 pr. K«\ (ij^v xoäToc nopa tuv &S&cwv &xXifTOU{ 

In' oAvAi ffye^kn iroli« i^wm. Ad haec appeUcUume» a d^etuoribut ad ipto* 
präside» de/erai^» "Stvbk Jnstitüaiiiscliem Recht erkennen die Defensoren 
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an die Appellationsgeriohtsbarkeit, welche die Yicarien*'*) 
und Präfecten **) in Ansehung der von den Provinzialstatt* 
Haltern in I. oder II. Instanz geföllten Entscheidungen 

übten; endlich an die Appellationen, welche gegen Urtlieile 



in allen Sachen bis zu »'iuera Betrag von 50 Solidi (L. 1. C. de defens. cW. 
1.55), nach dem NovcUenrecht (Nov. 15 caj). 3 §. 2, cap. 4) so«?ar bis zu eiuor 
Höhe von 300 solidi, wr klif RctraL'c nacli Moiniusen das römische Münz« 
Wesen S. 000 rnnd 20*J i Lsp. 1::^()U Tiuilcrn heutigen Geldes gli icliknnnueu. Der 
■Wirkungskreis der Municiiialgerichtc ist in ikr Justiniaiiisclieii (lesit/,- 
saiuuilung nicht bestimmt, dürlte aber Jeueui der Defenaoreu gleichgekom- 
men tein. Erwägt man nim, dass naeh einem atatistisehem Ansvdee 
(Kaserer, Das BagatellTerfahren 1873, S. 46)in den indnstriett siemlieh 
entwickelten dentacli-SsteiToicliisclien Ländern */« c^^' Stfeiteadien Betrige 
nnter 25 fl. ö. W. (IGVsThlr.) snm Gegenstände haben, so ISsst sieli leicht 
ermessen, dass nur ein ganz geringer Theil der Civilsachen in I. Instanz 
vor das Tribnnal des Pro vi nzialvorstandes gelangte, während derweitüber^ 
wiegende Theil von den Muuicipalgerichten und Defensoren in erster Instanz, 
dann im Falle der Berufung von den Proviuzialstatthalteru in zweiter 
lustana entschieden wurde. 

*•) Der Wirkunf^ski eis der Vicarieu ist, wie überhaupt das ganze 
Competcnzwesen, in dem Tbeodosischen nud im Justinianischen Oodex nicht 
vollständig deutlich abgegrenzt. Am bestimmtesten spricht sich die L. 16 
C. Th. de ap)> 11. 30 ans, deren Anfang klar zu erkennen gibt, dass die 
daselbst genannten iitdlce.i upetiabUri { procAnixule.s , comite-i, qui vire itrae- 
fectormn cüi/uo.tcunt ~ r/carä^ theils in erstw Instanz, theils als Appellrichter 
(ex appeUaiione), also offenbar über Appellationen gegen Urtheilu der 
ProYinaiaWonrtände entschieden. Ebenso preist auch Jnstinian (Not. 23 
cap. 3) die ältere Gerichtspraxis, weil dieselbe den Unterschied swisehen 
hohen, mittleren und niederen Magistraten wohl beachtet habe appella- 
tionts a minoriiu» iudieihu* «um »oUm ad maximo* iudiee» remitierenlHr, 
teil ad upectabilium iudieum f ^ ^ t nal, qnatenn» et ipsi sarro audi- 
torio adhibito litem exercerenl .... Nach der Nov. 23 cap. 3 soUen die 
■ludtces fiiipctnhilex, darunter also auch die Vicarien, über Berufungen gegen 
die rrtheile der Provinzialsatthalfer bis zu einem lielrage von 10 Pfund 
(iuldes in letzter Instanz, darüber hinaus unter Vorbehalt weiterer Be- 
rufung erkennen. 

L. 32 i)r. de app. 7. 62 .... m-dinii, m obtervütnme 

iindfintjuc fitn}>or{bu.s, qitthus retenif (iin^pip litrx f'iidill die iiost appellatio^ 
nein in .suvrii auditofiis (hc. praefectormi <yr,J lenuimtUur .... L. 27 0. 
Th. eodem 11. 30. 
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der Judices minores an den Praefectus urbi in Rom und Constan- 
tinopel gerichtet wurden. 

Wie verhält e« sich nun mit unserer llechtswohlthat 
in diesen Fällen, welche ^i^ewiss die weit überwiegende 
Anzahl aller Appeilationssachen ausmachten? Ist in dem 
Berufungsverfahren, soweit sich dieses vor einem anderen 
als dem kaiserlichen Grerichtshofe vollziehti die YoriÜhning 
neuer Thatsachen und Beweismittel zugelassen oder aus- 
geschlossen? Hier ist nun zunächst hervorzuheben, dass 
das oben angeführte G-esetz Diocletian*s (L. 6 C. J. cfe app.^j 
sich nach seinem Wortlaut auf alle Appellationsfälle, folglich 
auch auf die ausserhalb des kaiserlichen Gerichtshofes statt- 
findenden Berufungsverhandlungen bezog. Für die Zeit 
Diocletian's und die ihm vorangehende Epoche kann demnach 
die unbeschränkte Geltung unserer liechtswohlthat in den 
nicht kaiserlichen Berufungsgerichten keinem Zweifel unter- 
liegen. Von den späteren Kaisem wurde aber an diesem 
Zustande keine Veränderung vorgenommeni da sich alle 
oben angeführten Gesetze lediglich auf das kaiserliche Tribunal 
beziehen '^), und es lassen sich deshalb die oben aufgestell- 
ten Fragen so beantworten, dass die Vorführung neuen 
Beweisstolfes in den römischen Berufungsgerichten mit 
Ausnahme des kaiserlichen Gerichtshofs von der Entstehung 
des Rechtsmittels der Appellation bis zum Abschlüsse der 



T.. 13 Th. de appeU, 11. 30. Imp. Constanti nus ad Julianum 
Praefectiim Urbi» .... volumutf Cttin ob eorum (»cindUum inferlorl^ qra- 
dits I srntentiiK fuerU provocatum, sitper ea ffuaestione {ntfrjii>.sifa indices 
e-i-se di.ileruiU, viinime eos ad nontrani vefeyn' lUinentinni, sed </ rn r 1 ( a t i 
t II II e , <• II i n (> s t r a m v i c e. m c n in m i s i ■m it s , ,v a r r n m a it d i t o r i n «i 
expccta ri. Jj. 67 C. Th. eod. *Vi appellationem uldatum, in f/ua . . . m- 
hame praefecturae »acrum audUorium potttdalur .... Ebenso J^. dS. pr. 
D. de mm. 4. 4, L. 17 C. J. de app., L. IS, C. Th. eod. ei. L. 49. eod. 

**) L. 11 G. Th, de app. 11. 30 eUiMt ratum ae fideU, 

guod iudieia noetra reeeripeerint «legue vUu» fuerimmuQe loeut 
duMlwr nee oeca«u» «uppltcandl, vt «Olivetti lahe/aOarique wkeamue, qitae 
ad reialionem eiue eanxlmue, gut neque «er» neqne urdoeraa eng- 

geett »mm» 
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römischen Kechtsentwinklung ununterbrochen in unbeschränk- 
tem Masse zulässig war. 

Fassen wir das Resultat dieser Untersnchnng in Imrzen 
Worten zusammen, so lässt sich nicht verkennen, dass das 
römische Bemfungsverfaliren im Allgemeinen von dem 
Principe der unbeschränkten Znlässigkeit nenen tliatsäcli- 
lieben Vorbringens in den bSberen Instanzen beberrscbt 
wird. Auf einem weiten G^ebiete des Bemfnngsverfabrena, 
nämlich in Ansehung der niclitkaiserliclicn I^iornfungs- 
gerichte liat das römische Recht dieses Priiicip durch alh'ii 
Wechsel der Zeiten und Verhältnisse mit Conseciuenz fest- 
gehalten. Auch im kaiserlichen Hprnt'ungsgerichte wird jener 
Grundsatz im Anfange nnd am Knde der römischen Rechts- 
entwicklung anerkannt und gehandhabt; in der Zwischen- 
zeit erscheint dagegen die Yorfuhrang von neuem Beweis- 
stoff bei Appellationen geg^n die ürtbeile der höchsten 
Gerichte in dem kaiserlichen Tribunale ausgeschlossen, 
augenscheinlich deshalb, weil jene höchsten Gerichte für 
die Richtigkeit ihrer factischen Feststellungen volle Gewähr 
zu bieten scliienen. Wir werden diesem Gedanken, welcher 
eine über die' Grenzen der rihnisclien Rechtsentwicklung 
hinausragende Bedeutung besitzt, bei der Darstellung des 
neuesten processualischen Gesetzeswerkes, nämlich des 
Entwurfes einer deutschen Oivilprocessordnung, wieder 
begegnen. 

'■^ Nicht entgegen steht wohl die nachfolgende Veronlnnng. welche 
die Kaiser Valentinian, Theodosins und Arcadins, wie ans den L. 5 C. Th. 
(Je cniinit. 2. 12, L. an. C. Th. de Carhon. ed. 4. 3 nnd L. 9. C. Th. de 
liheral. nmaa 4. 8 hervorgeht, an den Praefectui ])7'ar(i)rio Rnlinns richten: 
L. 52 C. Th, de opp. 11. 30 (a. 393). Xlhil. .mli sacri nudltorii (yr. pvae- 
fecti praetorio) examine de ea itarte neyotii debet deßniri, de qua nihil 
in exordio apud ftraendem avt instittUum fuerit oc pi'obaium. Denn diese 
Oonstitation luit Mgenselieinlieli nnr den Sinn, dus der IVa/ecfo« ptttelorio 
nicht Aber «olclie Ansprflclit erkennen (d^finirej darf , welche bei dflni 
ersten Bicbter fiberbanpt nicbt geltend gemaebt finttUniutn ae probaiimj 
worden waren. 
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Fortl)il(luiig (los riiniisclien Eeelites in der fie- 
setzgebimg des Mittelalters und der neueren 




Dio Prinoipien des römischen Rechtes über unsere 
Frage, wie sie von Justinian in seinen Rechtsbücliern fest- 
gestellt wurden, haben auf die spätere Rechtsbildung bis 
in die neueste Zeit den durchgreifendsten Einfluss ausgeübt. 
Unter der Einwirkung des römischen Rechtes wurde die 
unbeschrankte Zulässigkeit neuen thatsächliohen Vorbringens 
in den höheren Instanzen von dem canonischen Rechte, den 
deutschen Beichsgesetzen und den meisten deutschen Parti- 
cularprocessordnungen bis in die IGtte dieses Jahrhunderts 
mit geringfügigen Modificationen anerkannt. Erst in den 
neuesten deutschen Processgesetzen wird der Einfluss des 
römischen Rechtes durcli jenen des französischen Processes 
verdrängt , welcher letztere aber in Ansehung unserer 
Flage gleichfalls blos als eine Fortbildung des römischen 
üechtes anzusehen ist. Diesem historischen Entwicklungs- 
gange gemäss sollen die Vorsohrifiien des canonischen Rechtes, 
dann jene der deutschen Kelchs- und Farticularprooessord- 
nungen hier im Zusammenhange dargestellt werden, während 
die im Wesentlichen übereinstimmenden Lösungen, welche 
unsere Frage in dem neuesten deutschen Processrecht ge- 
funden, der Erörterung des französischen Rechtes anliangs- 
weise beigefügt werden sollen. 

Was zuvörderst das canonische Recht betrifft , so 
wirkten nebst den allgemeinen Beziehungen des römischen 
und kirchlichen Hechtes auch noch zahlreiche besondere 
Momente mit, um den Uebergang der römischen Principien 
in die päpstliche Gesetzgebung zu erleichtern. Das inten- 
sive Streben nach Erweiterung der kirchlichen Herrschaft, 
welches das Wirken der römischen Curie seit den ältesten 

U e n g e r , Die Zolinigkeit neuen tliataäolilichen VorbriDgeDs. 4 
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Zeiten pigentliiimlich kennzeichnet, lie?!s sich von vornherein 
nickt gut mit einer Einrichtung des kircliliclien Verfahrens 
vereinen, welche die Thätigkeit des päpstlichen Tribunals 
in Folge der Verhandlungen vor dem ersten Richter einer 
erheblichen Einschränkung unterwarf. Ueberdies wurde den 
Parteien schon sehr früh gestattet, in jedem Stadium der 
Processverhandlung, auch vor der Anerbietung und Auf* 
nähme der Beweise, an den Papst zu appelHren und dadurch 
dessen Cognition an die Stelle jener des ordentlichen Rich- 
ters zu setzen.'; Dass eine Eiiiscliränkung der Parteien 
in ihrem thatsÜclilirlien Vorl)ringen, mit welchem sie liäufiu; 
noch gar nicht gehört worden waren, bei solchen Berufungen 
entschieden undurchführbar war, lag auf der Hand und 
musste auch auf die Behandlung solcher Fälle, wo die 
BeruAing erst nach Schöpfung des Endurtheils, also nach 
vollständiger Erörterung des Sachverhaltes eingelegt worden 
war, einen ausgleichenden Einfluss ausüben. Alles dies 
bewirkte denn auch, dass die ZnlSssigkeit neuen thatsäch- 
lichen Vorbringens selbst in dem höchsten kirchlichen Ge- 
richtshof von der canonischen fTCsetzgebung seit den ältesten 
Zeiten nniinterbrochen anerkannt worden ist. ' 

Das älteste kirchliche Gesetz, welches unserer Frage 
Erwähnung thnt, ist ein Schluss des Concils von Sardica, das 
im Jahre S4S oder 344 abgehalten wurde. Diese Stelle, welche 

*) Die Znlässigkeit der Appellation gegen Interlocnte jeder Art wird 
Ton dem canonischen Recht im Oegenaats gegen das rOmische Recht (L. 3G 
C. de appdL 7. 62) «eit den ältesten Zeiten anerkannt, c. 18. c. 21 C. II, 

qn. 6, C. 12. X. de appelL 2. 28, welches Ipt.zterp Gesotz ausdrücklich 
bestimmt, dass die Appellation auch vor der Litiscontestation, also vor der 
meritorischen Streitverhandlunf!; ein^elc2:t werden könne. Ob nach dem 
älteren Kircheiireeht di r Kevnfnii<rsri< liter die f^anze weitere Procr-ssver- 
handlnng auch in dem K;illr dun litnhrte, wenn er das nnterrichterliche 
Interloc-nt bestätigte, sdioint mir zweifelhaft; doch niüclite ich diese Frage 
mit l^iieksiclit auf den Wortlaut des C. 59 X. d»- aiq». 2. 28 bejahen, da 
dieses Gesetz die Räcicverweiainig des Rechtsfalles an den Unterrichter im 
Falle der Bestätigung des Interlocnts angenschefnlich als eine nene An« 
oidnniig anfllisst. Vgl. anch C. 61 in fin, eod. 
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in das Decret c. 36 0. II q« 6 autgenonunen ist, lautet 
folgeiiderraassen : 

„»SV qiisciipHs (iitH.'^nfus fiirvll d /iKJ/'rarrrinf ronerer/ati 

rj)/>irojii n'f/ioii/'s /y/s/z/s cf de f/ra<h( siid cum (leifrrrnif, s / appel' 
lüvcrit et ronfntjirif nd henf/ss/mum Jinnunuie ecckshie episcopim 
et vciuerU se amlirij sl iuslam puiaveril (sc. Bomanae errl. episcnpu.^), 
td reooeetiir vd renovetur exameUf seribere episcopis digftelur kis, 
gui m finitima ä propinqita pr&vineia sunt ut ipsi diligenter 
omnia requirant et itueia fidem verüaiis definiant,*' .... 

Nach dieser Stelle kann also ein Bischof, welcher von 
den Bischöfen der benachbarten Gebiete') venurtheilt und 
seiner Stelle entsetsst wurde, an den römischen Papst appel- 
liren. Dieser liat das Recht, eine neuerliche Untersuchung 
der Sache anzuordnen, welche entweder wieder durcli die 
früheren Bischöfe oder nach dem weiteren Inhalte der 
Stelle) durch Abgesandte des Papstes zu (^-folgen und sich 
auf das gesammte thntsächlichc Material (dfVf/ntfer requirant 
omnia) zu erstrecken hat. Für das kirchliche Strafver- 
fahren ist also die G-eltung unserer Bechtswohlthat in 
dieser Stelle ausdrücklich anerkannt und auch in Ansehung 
des Civilprocesses I soweit dieser damals und später von 
der Kirche gehandhabt wurde'), kann wohl bei den 
nahen Beziehungen des kirchlichen Straf-, Administrativ- 
und Civilvert'ahrens unbedenklich ein Gleiches geschlossen 
werden. 

Ein weiteres Zeugniss für die Geltung unserer Rechts- 
wohlthat in dem kirchlichen Verfahren ist ein Auszug 
aus der Novelle 4!) c. 1, welchen Gratian in das Decret 
aufgenommen hat. Bekanntlich hat Justinian in einem 
Gresetze*) zur Yerhfitung von Verzögerungen bestimmt, 

*) Vgl. Böhmer in seiner Ausgabe des Corpus furi* ean. ad c. 36 C. 
n qn. 6. Note 30. 

') S. Philipps, Ltthrbach des Kirchenn thtf s :< 175. 

*) L. 5 §. 4 C. de temp. et repar. aj)pelL 7 *i censemu», 

tU *i qui» fatol'i die apvd (ippellalionts indlcevi iu/roductus , sive ex parte 
wm »ive wgnitionuliler caume appellati<ynu imponat exordiumf deinde relieta 

4» 
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dass die appellirende Partei, welche die Appellation in 
dem Berafongsgerichte bereits eingeführt und zu verhandeln 
begonnen, diese Verhandlung nicht mehr fallen lassen dürfe, 

weil sonst die In der ersten Instanz siegreiclie Partei weder 
die Execution ansuchen nocli auch ohne Schwierigkeiten 
(non fdrik) das Rechtsmittel einseitig verfolgen könne. Bleibt 
der Appellant dessenungeachtet nach Einführung der Be- 
rufung aus und überschreitet dieses Versäumniss die Dauer 
eines Jahres, so soll der sofortige Verlust des Reclitsmittels 
für den Appellanten die Folge sein, ohne dass die Berech- 
tigung seiner Appellation von dem Bemfiingsrichter — 
etwa in einer mit dem Gegner der berufenden Partei ein- 
seitig vorgenommenen Verhandlung — noch weiter geprüft 
zu werden brauchte. Nur wenn der Appellant nachweisen 
kann, dass das erste Jalir ohne jedes Vei'schulden von 
seiner Seite unbenützt verflossen, wird ihm noch ein weiteres 
Jahr zur Durchführung der Appellationsverhandlung ge- 
währt, dessen fruchtloser Ablauf aber dann auch die Deser- 
tion des Rechtsmittels unter allen Umständen herbeiführt. 
Mochte also der eine oder der andere Fall eintreten, so 
war der Verlust des Rechtsmittels und die Reohtswirksam- 
keit des angefochtenen Urtheils die unmittelbare Folge des 
blossen Ablaufs jener beiden Fristen, ohne dass der Ob- 
sieger in der ersten Instanz die Gerechtigkeit seiner Sache 
vor dem Berufungsgerichte auszuführen und die Zurück- 

ea dincedaf et in dßsidia reLiquiun temjxis j^ermducat et aivinlc ttmpus poitt 

inchoaiem lüem praeterierü i uhem u » e u n dem uppellatorc m, 

niäi obtervaverU iudteium et causam ttsque ad ßiiem pereffcrit, sed et si per 
«um HeterUf quominu» omma UH» eertamina impiMmtur, uppellatione 
defraudari et aententiam contra eum latam in «wo rohore 
durare et ad ef/eetum perduei tanquam ti ah initio minime 
fuerit pr&voeatumf niei ipee appeUator enidentitnmü probalioniine 
ponit oetenden, ee quidem eumma ope nUvm voluüee Ulan exereere, per 
iudicem autem »tetUae vel aliom inexorahüem rausam aubseeutam, prapter 
quam hoe faeere mimme valnil. Tuvc et enim aliud ei annale tempus 
indnlgemvn, quo e.ffliip.nte et Ute minime finevi ti reipientef 
eadere eum de aityellut o rio iuvumine dlsponiuiHs .... 
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Weisung der Appellation de« (iegners zu verlangen ge- 
nöthigt war. 

Diest'r Kt'clitszuötand wurde von Justinian durch die 
Nov. 4Ü, cap. 1, in einem wichtigen Punkte abgeändert. Jene 
Bestimmung, dass schon der Ablauf der beiden Fristen die 
Desertion des Bechtsmittels znr Folge haben und jede 
richterliche Prüfung und Verhandlung überflüssig machen 
sollte, involvirte doch nicht selten eine bedeutende Härte, 
da sich, insbesondere bei dem ungeheuren Umf^g der Be- 
mftingssprengel im oströmischen Reiche, immerhin Ver- 
hältnisse ergeben konnten, welche dem AppelUinten die 
Wiedorauthahme der begonnenen aber unterbroclienen Be- 
rut'ungsverliandlung auch innerhall) jener ziemlich weit 
ausgemessenen Fristen unmöglich machten. Um diese Uebel- 
sta'nde wenigst» jis theilweise 2U beseitigen, verordnete nun 
Justinian in der Nov. 40 , cap. 1 , dass der Ablauf der 
Fristen fortan den Verlust des Rechtsmittels an sich nicht 
zur Folge haben solle, dass vielmehr der Gregner des Appel- 
lanten verpflichtet sei, am Ende der zwei Jahre die Sache 
in das Berufungsgericht selbst zu introduciren und vor 
diesem seine Rechte, sei es nun einseitig, sei es contra- 
dictorisch mit dem erschienenen Appellanten, auszutiiliren. 
Der Ric.'hter soll nach dem Gesetze Justin ian's zu (lunsteu 
derjenigen Partei entscheiden, welcher das Recht zur Seite 
steht, auch wenn der Appellant von der Verhandlung un- 
gehorsam ausgeblieben ist. Nur insofern ist die Versäumung 
des Appellanten auch jetzt noch von Wichtigkeit, als der 
Bemfungsrichter ihn in jedem Falle — s^bst wenn er 
in seiner Abwesenheit gesiegt hat — in die Kosten des 
Verfahrens zu vernrtheilen hat. 

An sich enthält also die Nov. 4*J , cap. 1 , deren 
wesentlicher Inhalt hier kurz angegeben wurde, augen- 
sclnünlicli ki-iue J^estinnnung. welche auf unsere Frage be- 
zogen werden könnte. Justinian verordnet zwai*, dass der 
Gegner des Appellanten seine Kechte vor dem Berufungs- 
richter auszuführen (ra ixurou ^ucxtx si; jjtivovj habe; 
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allein es int an dieser Stelle nicht gesagt, dass die Aas- 
einandcrsctzung seiner Rechte auch mit iieiK'n Thatsachen 
und i^'wrismittüln gestützt W(^rden dürfe. In der VulL;at- 
übersetzuTig ist jedoch jener Satz, offenbar ungenau, durch 
die lateinischen Worte siuls nU fffatioues deducere ad mcdtnm 
wiedergegeben , welche wohl am richtigsten so aufgefasst 
werden, dass der Gegner des Appellanten in der — ein- 
seitigen oder contradictorischen — Verhandlung vor dem 
Berofiingsrichter alle seine Beweise vorzulegen hat, woraus 
sich von selbst die Folgerung ergibt, dass neue Thatsachen 
und Beweismittel in dem Berufungsverfahren zulässig sein 
müssen. In der Vulgatübersotzung erlaiiü^t also die Nov. 49, 
cap. 1 eine directe Bezieliuiig auf unsere Frage, und diese 
Fassung ist in die' Anth. El qui uppi.'Vat ad L. 2 C de fctitj». 
et repar. 7. 63 und \'on da in den c. 41 Oiasa IT. qu. G 
Übergegangen. ■) Diese letzte Stell© des Decretßs kann 
demnach, obgleich ihre Beziehung zum betteftdum müorum 
lediglich auf einem Ii*rthum des Verfassers der Vulgat- 
tibersetzung beruht, doch immerhin als ein weiteres Zeug- 
niss fiir die Anerkennung unserer Rechtswohlthat im kirch- 
lichen Rechte gelten. 

Die unbeschränkte ZulSssigkeit neuen thatsaehlielien 
Vorbringens in den höheren Instanzen wurde von dem 
eanoniselien IJedite aucli in seinen späteren Kntwieklungs- 
stufen consequent festgehalten. Eine ausdrückliche An- 
erkennung jenes Grrondsat/es ist zwar in den ofticiellen 
Sammlungen des eanoniselien Hechtes nirgends enthalten, 
da für die principielle Anerkennung unserer Rechtswohlthat 
schon in den römischen Bechtsbüchem hinlänglich vorge- 

*) Der liiclu-r gehürige Tln^il Jes c. 11 1 C. II i\n. Ii, wolrlicr 
mit der Anlh. FA qtii »pp. de temp. et tep. api). 7. 63 wörtlich ülicr- 
einätinuut, laatct folgeuderuasseu : ÄiipeUatore cessatUe, cum unns meniis 
superest ex bieimio, licet vidoii mjfredi, ul reu9 ^ptawaUtr, nuo sive inrento 
tive wm, 9ua» äff trat alltQO>i\Qnt9 et vel conßrmelttr cej reaeindalur 
»enlentia, omni eaw abtente impenei» etmdemnaudot eecundum Umpora 
faialium dierum, Neuttv vero oceurenie poet aeetmdum fatalem permanent 
»enterb rata. 



Digitizcd by Google 



— 55 — 



sorgt war ; allein die unveränderte Greltung der im römischen 
Rechte und im Decrete Grratian's anerkannten GhrondsStze 
wird in mehreren Stellen der Decretalensammlungen deut- 
lich vorausgesetzt. Folgende Stellen mögen als Beleg für 

diese Behauptung dienen: 

C. 44 X. <h npprll 2. 28. (Innocent. III.) 

Snepc cnnlinyä , qHad . rnm ((d nostrum audientiam appel- 
luluff ^ropter tkfeäum altcritts iieqw per se fieque per re- 

apomaJem (doneum appeUalionem inierpositam prosequeniis vel fcrsUan 
ex malMa subse^uentfs responsaUs mandaiim occuUaniiSj Wes, quae de 
faeiU paterani termmarif remaneani indeciaae: cum firegueiUer iuris 
quaesUo mopeaiur, cuius apud nos prohationes neeessarias 
non exisiunt et interdum eUam facti quaeatio de tm pmet 
partes praeseniibus comprobari .... 

C. -15 cod. (Innocent. III.) 

ConsUlni.nH in pracscntia nosfrd arclüdiaconns Chirem.. mhis ex- 
pimnit , qnod (llarenw)i. dmma/u raraidc (jitidant ranonki cota siia 
in episcopnm tramUilanint d epismpm cum qnibusdum aläs expresse 
cmsentientibus in eimdam da^dmlifi'onum ei ooiduUt decmatnm XI 
eanonicis prius appellantibus, ne quis assumeretur 
praeter asaensum omnium in decannm, cum decHoni eius 
XXV tum per se tum ^iseqpo media consentiretit. Oumque samcU 
Marcdli pre^»sfter cardinalis ag^ol, sed, leg, per partes iUas tran- 
situm faceret, non ut appellationi ad nos interposUae deroyaret, 
sed iit instruetam transmitteret ad nos causam .... 

C. 1 de appclL 2. 15 in Vi (Innocent. IV.) 

.... Vosf linr (ippcUofuyi so undiot' liininiu' diäanddm, 
per.so)iarnm vi najotii ipudiiakm (vinpDre profH'iimUionis indnlto si 
voluerU appdkitus d pctierd ^ priucipalea jursonae per se et per 
procuraiores instructos, cum mandato ad agendum el cum 
rationihus et munimentis ad causam spectantihus, 
aocedmU ad sedem apostolicam .... 

In allen diesen Stellen^ welche sich theils auf Appel- 
lationen in Streitsachen, theils auf £xtrajudicial- Appel- 
lationen, ferner zum Theile auf Berufangcn gegen In- 
terlocute, zum Theile aut Berufungen gegen Endur theile 



Digitized by Google 



— 56 — 



beziehen, ist überall vorausgesetzt, dass die streiten- 
den Parteien auch vor der böchsten kircblicben In- 
stanz — dem Papste oder den von ihm delegirten Richtern 
— noch neue Thatsachen nnd Beweismittel vorfahren 
können, dass folglich die Verhandlung vor dem kirchlichen 
Berufungsgerichte ein völlig neues Judicium ist, welches 
auf Seite des Kichters eine abermalige Instruetion der 
Sache in tliatsäehliclier wie in rechtlicher Beziehung noth- 
wendig machen kann. Damit i.st die fortdauernde An- 
erkennung unserer Kechtswohlthat in dem päpstlichen 
Kechte erwiesen, welches llesnltat sich übrigens schon dar- 
aus ergeben würde, dass die Decretalensammlungen, welche 
die subsidiäre Geltung des römischen Appellationsverfahrens 
an zahlreichen Stellen ausdrucklich oder stillschweigend 
voraussetzen I eine Aufhebung der römischen Grundsätze 
über unsere Frap^e nirgends erwähnen. 

Erwägt man nun die Bestimmungen des canonischen 
Keelites über das A2)pellati()nsverl'aliren, welche hier in ihren 
Gruudzügen dargcstcdlt worden sind, so lässt sich nicht 
verkennen, dass dieses Reehtsmittel in der kirchlichen Ge- 
setzgebung extensiv und intensiv schrankenloser als früher 
oder, später zu irgend einen- Zeit ausgebildet worden ist. 
Extensiv, indem das Beohtsmittel der Appellation gegen 
jede Art von Entscheidungen der geistlichen Unterbehörden, 
mochten diese Civil-, Straf- oder Administrativsaohen be- 
treffen und sich als End- oder als Zwischenentscheidungen 
darstellen, von den Parteien vor dem vorgesetzten geist- 
lichen Richter verfolgt werden kann. Intensiv, weil die 
kStreitverhandhing vor dem Berufnugsrichter die AVürdigung 
sowohl der thatsäi'hlichen als auch der rechtlichen Seite 
des Kechtsverhältnisses zum Gegenstande hat^ folglich ein 
völlig neues Judicium bildet. 

Biese schrankenlose Ausdehnung des Appellations- 
rechtes barg indessen grosse Ge&hren in sich, welche 
insbesondere bei dem ungeheueren Umfange der kirchlichen 
Jurisdictionsgebiete sehr bald zu Tage treten* mussten. 
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Die fast nnbeschiänkte Anwendbarkeit des Rechtsmittels 
der Appellation musste nicht nur eine ausserordentliche 
Ueberlastuiig der kirchlichen Centraiorgane zur Folge haben, 

welcher durch Delegation der kirchlichen Unterhehörden 
nur in geringem Masse gesteuert wurde : auch dem Ver- 
fahren vor den unteren Instanzen wurde dadurch, dass die 
Entscheidung der Kechtssache durch die Berufuiic;^ gegen 
Zwischenbescheide dem entfernten und den Verhältnissen 
regelmässig fremden Berufungsrichter in die Hände gespielt 
werden konnte, jede Energie und jeder innere Halt entzogen. 
Wir sehen deshalb auch, dass die kirchHohe Gesetzgebung 
die Appellation, nachdem die unbegrenzte Anwendung dieses 
Rechtsmittels nicht wenig zur Ausbildung der pä,pstlichen 
Machtvollkommenheit beigetragen, in der späteren Zeit 'wie- 
der intensiv und extensiv auf einen erträglichen Umfang 
einzuschränken sucht. 

Was zuvörderst die intensive Einschränkung dct AiJ])e]- 
lationsrechtes betrifft, so ist hier folgende Stelle anzuführen: 

C. ö. Clem. 2. 12 (Clem. V.) • 

AppdlaiUi ab interlogmioria vel a gramnUm iudim non Ueel 
alias causas p&raesui quam aj^^eHatione am nmmaUm dmttaxai ex- 
pressas; nee proeessus primi iudicis ex novis aut de novo 
probandis iustificari potest vel eliam impugnari sed tan- 
tum ex Ulis, qnae acta f uerunt vel e.rhibifa eoram ipso. 

Die Zweckmässigkeit dieser Bestimmung, dnvvh. welche 
unsere Hechtswohlthat bei Appellationen gegen Zwisclien- 
entscheidungen vollständijL!: ausser Wirksamkeit i^esetzt 
wurde, ist wohl nicht zu verkennen. Augenscheinlich musöte 
die Aufnahme von Beweisen durch den entlegenen Beru- 
fungsrichter insbesondere dann als eine bedenkliche Ver- 
zögerung erscheineni wenn dadurch nur Appellationen gegen 
Interlocute, also gegen minder wichtige Entscheidungen des 
untern Richters gestützt werden sollten.*) Durch die Constitu- 

Auch tlie Appellationen gegen definitive Sentenzen nnd Entschei- 
dnngeii (z. B. A\%'ihlen) wurden im späteren canoniachen iJecht eiui^^on, 
wenn auch minder erheblichen Eiuüchräukuugen anterzogen. So wurde durch 
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tion Innocenz TV. ist nun unsere Reohtswohlthat wieder auf 
jene Grenzen beschränkt, welche derselben schon in den justi- 
nianischen Kechtsbüchem gesteckt 'sind. Nach dem justinia- 
nischen Bechte ist die Appellation und in Folge dessen die An- 
wendung des benefiätm mvorum nur bei Endurtheilen zuläs- 
sig; nach dem kirchlichen Rechte kann zwar die Bernftin^ 
sowohl gegen Endurtheile als auch gegen Zwisehenent- 
scheidungen verfolgt worden, allein die Vorführung neuer 
Thatöachen und Beweismittel ist in dem letzteren Falle 
nunmehr durch das Gesetz Innocenz IV. ausgeschlossen. 

Die extensiven Einschränkungen, welche das unbe- 
schränkte Appcllationsrecht in der späteren kirchlichen Ge- 
setzgebung erfuhr, fallen ausserhalb des Gebietes dieser 
unse)rer Betrachtung. Hier mag also nur bemerkt werden, 
dass päpstliche Constitutionen und ein Schluss des Concils 
von Trient die Appellation gegen alle Zwischenbescheide 



cp. 2 dem. de teU, 2. 8 bestinmit, dam in der AppeUationsinstanz, wenn 

von dem erütea Riditer bereits Zcagen verhört und ihre Anssagen gehörig 
publicirt wurden waren, über die Thatsachen des Zeugen beweises oder ihr 
directes Gcgt utheil eine weitere Zeugenführung unzulässig ist. Das Gesetz 
lautet wörtlich: Tr>iif>ii-< rltr. )-e<epf.l<< et torniu atlesdidtmihm puhlJcali.^, 
sicut noii licet s}tper ei-^'leiii rrl ilii-edn ('0)i(rtn-li'< (n'llcnl!.'< (dlos i-ef ei>s'fe)n 
testen in [trini'! i>ali cmita [irodtircvc, sie uuj/ liehet in f!in>rj Intitiiii^ tnima 
licere; cum »lou minus in ai>i>eiltUioiiiOun quam iu i>rinci i>all causa 

»uhomatio »it ttmmda. Fwner worde bei kirchlichen Wahlen jeder 
Art in dem cap. 4 de dect, 1. 6 in VIto. festfesetst, dass die Appel- 
lanten ilure sämmfUehen Beschwerden in dem Appellationelibell zn* 
sammenfaseen nnd fiberdies einen körperlichen Eid leisten müssen, ^uod 
eredufU ea quM eie exprimunt evM oera et ae pum ptuhare, Beschwerden, 
welche sich die Appellauten nicht auf diese Art gesichert, sollten nicht 
geltend gemacht werden können, nim aliquid postca fursnn emerserU, oei 
9Uper antiquis supervcnerif prolmudi fucnltas atU nltquf antiqua in oppo- 
neutlnm nntitiam de jio' o /»crreueriiU, qtnte <(ppellii)\lp.s nppelladonis tempore 
nni.-^snr. i-rrisimi liier i'/)iorare potueriiit et ctiam i^jnorarinl. Super htiiu.-< 
modi miteni i i/nortintiti ei ^i(pcrce}iic\de facnllnte /irohimdi fideni per pro- 
prium praeatandum corporaLUer fadant iurutnenium ...... Der in dieser 

Gfesetzesstelle fttr einen besttmmtoi Fan formnlirte Eid hat augenseheinlioh 
dem Appellationseide des J. R. A. als Vorbild gedient. S. unten. 
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untersagten, welche nicht entweder selbst die Kraft eines 
Endurtheils lialx-n oder eine solche Beschwerde enthalten, 
der durch eine zukünftige Ajipellation gegen daa Endurtlieil 
niolit mehr abgeholfen werden kann.') 

Die Resultate der soeben dargestellten römisch -cano- 
nisohen Beohtsentwiokliuig sind nun mit ganz unerheblichen 
Abweichungen in die deutsche Beichsgesetzgebung übei^ 
gegangen. Das Verhältniss der beiden Frocessrechte ist in 
dieser Frage das nämliche wie bei anderen Instituten des 
Civilprocesses. Anfangs beschränkt sich die Gesetzgebung 
des deutschen iveichs auf eine mechanische Ivoception des 
in der i-üinisch-canonischen Legislation und Doctrin gege- 
benen Stoffes ; später, insbesondere im jüngsten lieichs- 
abschied) versucht sie in dieser wie in anderen Fragen eine 
mehr originelle, selbstständige Lösung, ohne sich jedoch 
von ihren historischen Grundlagen jemals aUzu weit zu ent- 
fernen. 

Schon in dem ältesten Beichsgesetze, welches sich über 



'') Öas f'oiiciliiim von Tricnt, welches überhaupt ilatt vollständig 
zerrüttete (.'uiiipetcu/wesen der Kirche »eii ordnete, liat sich mit der exten- 
siven Einschränkung der Appellatiousbeluguiss zu wiederholten Malen 
beschäftigt. iSuhon in der Sessio XIII. cp. 1 de Ref. warde bestimmt, daBS 
in den kirchliclien Straf» nnd DiscipUnarfUlen vor der Bndeutacheidiing 
gegto ein Interlocnt niclit appellirt werden dürfe, es sei denn, daes die 
Beschwerde durch Appellation gegen das Bndnrtheil nicht mehr gehoben 
oder gegen dieses selbst nicht appellirt werden kfinne. Diese Bestimmung 
wurde in der Sessio XXIY. op. 20 deB»f, im Wesentlichen auf alle kirch- 
lichen Rechtssachen (('auaae omiiev, ad forum er<-le-<i"s!i< n»i iiiiumodolibet 
pert! iiciUc'<J ausgedehnt, indem dieses Decret lestsetzt, dass jeder Process 
von dem ordentlichen Ilichtcr iuuerhalh eines Zei^'auni,s von 2 Jahren 
beendet werden müsse, widrij^culalls die Parteien das Recht haben sollen, 
das höhere kirchliche Gericht anzugehen, und dann hinzulugt: Nec ante« 
aliis coiHviiUiuUur uec avocenttir ue'ine o ppellaltones ab ehdem inter- 
poaitae per mperiore» quoscHt^ue reeipianiur eorumve eommuuio aul InAI- 
bUio ßal, ni»i a definiliv<t vel de/iniiicae vim habente et 
euin» gravamen per appellalionem a de/initiva reparari ne- 
queaL Aehnlich auch eine Constitution des Pius Y. ia dem von Petrus 
Math Aus herausgegebenen Liber npthauvf c % de app, 2. 9 (a. 1560.) 
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unsere Frage ausspricht: der Kammergericlitsordoimg vom 
Jahre 1500^ erscheinen die Bestimmungen des canonischen 

Rechtes in allen wesentlichen Punkten aufgenommen. Fol- 
gen derma.ssen lauten die Stellcu dieses Gresetzes, welche 
hieher geliüren : 

„Wie in Appellation-Saclien prozedieit werden soll 

Itemi wo der Appellatus die fiirgi wandte Appellation 
in jhren Formalien ni< Ut anfeL'hten wolt vnnd der Appel- 
lans das bewiesen vnd iustiüciert hett, soll als dann der- 
selb sein Appellation in, eines Libells statt, so fem von 
einem Beyvrth'eil oder Besohwernnss appelliert 
worden were, repetiern, vnnd seine Petition mündlich oder 
in Schriiften, also daranfP thun: Baramb so begehr nnd 
bitte ich. zu erkonnen, dass vbel gehandelt vnd gesprochen 
vüd wol aj)pelliert sey. 

Darnach soll dem Widertheil biss zuiii neclisten Ge- 
richt Ziel gesezt werden, auf dieselbe Klag vnd Petition 
zu antworten. Vnd da solche Klag vememt, soll dem Ap- 
pellanten Zeit, so es von nöthen, die zu beweisen, gegeben 
werden, wie dann oben bey den Sachen der ersten Instantz 
geschrieben ist^ .... 

Und über den Fall, dass die Appellation gegen ein 
Endartheil ergriflten wnrde, sagt die C. Gr. O. Folgendes: 

„Wo aber der Appellans oder A]»pellatus etwas weiters, 
dann in der ersten Instantz zu beweisen oder fiirzubringen 
hett, soll er sob'hes sclirit'tlieh durch Artickel in dem ersten 
Termin, so zur Nachlassung oder üechtfertigimg der i'or- 
malien die Ordnung begreifffc, fiirbringen. 

Nachmals soll dem anderen Theil Tag, wider solche 
Artickel zu reden, gesetzt vnd daranfp femer gehandelt, 
vnd wie in Sachen der ersten Instantz , anff die Artickel 
zu handeln, angezeigt ist, 2)rocediert werden^ 

*) Nacli Wetz eil, Syatem, §. 56« Note 78 soll vaeh schon die Kammer- 
gericlitflordniuig y. 1495 eine Bestimmnng fiber das ben^fieium novorum 
enthalten; allein in diesem Gesetse wird unserer Bechtsvohliliat m. Vf. 
gar keine Srwftluiang gethan. 



Digitized by Google 



— Ol — 

Die G. 0. v. J. 1500 unterscheidet also im An- 
schlüsse an das canonische Recht zwischen Appellationen, 
welche gegon Endurtheile , und zwischen solchen , welche 
gegen Interlocute gerichtet sind. Bei Appellationen der 
ersten Art ist die Vorführung neuer Thatsaclien und Be- 
weismittel im Bera£ung8ver£aliren unbedingt zulässig und 
liat in den Formen des — damals vor den Reichsgerichten 
üblichen — articnlirten Verfahrens zu geschehen. Zweifel- 
hafb könnte dagegen erscheinen, wie die C. Qt, 0. unsere 
Frage bei Appellationen gegen Interlocute entscheiden 
wollte. Das Gesetz spricht davon, dass der Berufiings- 
kläger, falls sich sein Gregner der Appellation widersetzt, 
seine Beschwerde „beweisen" und hiebei nach den Vor- 
schriften über das Verfahren in erster Instanz, also im 
articnlirten Processe vorgehen solle, woraus man schliessen 
könnte, dass die C. G. 0. v. J. 1500 die Zulässigkeit neuen 
thatsächlichen Vorbringens in der Berufungsinsl-anz im 
Gegensätze zu dem canonischen Becht auch in dem zweiten 
Falle anerkennt. Dass jedoch diese Ansicht eine irrige 
wäre, dass der Appellant bei Berufimgen gegen Interlocute - 
seine Beschwerden lediglich aus den Acten und Handlungen 
vor der ersten Instanz, dann aus Rechtsgr&nden zu recht- 
fertigen berechtigt ist, kann aus der späteren Entwicklung 
der deutschen Reichsgesetzgebung mit grosser Bestimmtheit 
nachgewiesen werden. 

So wiederholt schon die C. G. 0. v. J. 1507 in dem 
Titel „Von Terminen zweyter Instantz, so von Beyvrtheiln 
oder beschwerden Appelliert wird", im Wesentlichen die 
oben dargestellten Vorschriften der C. G. O. v. J. 1500 
über die Appellationen gegen Interlocute, fügt aber in 
Ansehung der Art und Weise, wie der Appellant seine 
Beschwerden im Berufnngsverfahren zu rechtfertigen („zu 
beweisen") hat, folgende erläuternde Worte hinzu, welche 
keinen Zweifel darüber lassen, dass das Kamraergericlits- 
verfahren in Betreff unserer Frage mit den Vorschriften 
des canouischeu E^echtes vollständig übereinstimmt: 
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„Ynd merck, bei diesem Termin, zu Beweisen, dass die 
Beschwerte von Appellation, so von BeyVrtheyl geschehen, 

werden bewiessoii ans.s dem Goriclitshand»^ erster Instantz, 
dann die solbig Appfllation wird JnsHüziert. Gerecht- 
fertigt vnd widerfoclitnn, allein aus vorigm" Handlung, vnnd 
nicht auss newer Handlung. Text, in rk-tn. appell de ap, 
(=: c. b Clem. de app. 2. 12) vnnd sagt Bart, in 1. per ftane. 
C. de iemp, app. (= L. 4 C. eod, 7. G3.)" 

Die Grundsätze der Kammergerichtsordnungen vom 
Jahre 1500 und 1507 wurden in den späteren Gesetzen 
im Wesentlichen festgehalten. Kur insofern trat eine Hodi- 
fication ein, als durch die Kammergerichtsordnungen der 
späteren Zeit die Verhandlung und llpflittertigung der 
AppoUationen gf'gon Zwisrln'iu'ntsrlif'idimgtMi last ganz bp- 
.seitigt wurde, indem sieb der Appellant lediglieb auf die Ke- 
production des Appel lation.slibells beschränken musste, ohne 
dass der Berufungskläger zur Begründung oder sein Gegner 
zur Widerlegung der Appellationsheschwerde seihst aus 
den Acten der ersten Instanz oder aus Rechtsgrunden zu- 
gelassen wurde. Die Appellation des gemeinen Processes 
näherte sich durch diese Modification den einseitigen Rechts- 
mitteln gegen Interlocute, welche die neuen Processord- 
nungen unter der Bezeichnung der Beschwerde oder des 
Rpcursps kennen. Bei Appellationen gegen Endurtbeile 
oder solelie F.iitsclieiilnngen, welche die Kraft eines End- 
urtlieils besitzen, verblieb es bei den Bestimmungen der 
älteren Kammergerichtsordnungen und nur das Verfahren 
hiebei wurde etwas genauer normirt. Folgendes sind die 
hieher gehörigen Stellen der späteren Kammergerichts- 
ordnungen : 

C. G. 0. V. J. 1523. 

,,Tit. Wie auch in Appellation vnd Nichtig- 
keit Sachen, auff erstem Termin soll gehandelt 

werde n. 

.... Vnd mag gegen den Formalien der Appellation, 
vnd sonst der Appeilat oder Antworter, vnd beyde Partheyen 
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darauii' in beyden Terminen, vnnd in massen, wie oben in 
. Articulo von wegon der ersten Instantz, jedes in seinem 
Fall, vor oder naeh ßefestigung desa Kriegs, verinerckt 
vnd gesetzt ist, gegen einander für und für procedieren, - 
handeln vnd vollfahren. 

So fern aber von einer Beyvrtlieyl oder Beschwernus 
Appelliert ist, soll er sein Appellation Instmment, an statt 
seines Libels, repetieren, vnd darauff sein Petition thnn, 
nemlich also: Bass vbel besprochen vnd Gehandelt vnd 
darvon wol Appelliert »ey. Es were dann ein Beyvrtheyl, 
die rim dcfmitivae batt, in derselbigen soll, wie in Appellation 
von einer Eiidvrtlu'yl, vollfahren werden." 

c. a. 0. V. ir>r)r), rn, ni. 

.... „Vnnd so fern von einer bes<tliwernng oder Bey- 
vrtheyl, die niclit krafft einer Endvrtbeyl liatt, appelliert 
worden werej soll der Appellant an statt der Appellation- 
klag sein Jnstrumeiniumt oder soethdam nppellnfhnis mündlich 
oder in Schrifften repetieren, vnd darauff mit wenig werten 
begeren zn erkennen, dass nichtiglich oder vbel gevrtheylt, 
vnd wol appelliert sey. 

Wo aber von einer Endvrtheil, oder einer Beyvrtheyl 
die krafft einer Endvrtheyl hatt, appelliei-t, soll der Appel- 
lant sein Appellationklag in gemeiner weiss, oder aber 
mit Aussführung seiner Resehwerten , Artikuls weiss in 
Schrifften fiirbringen, darinnen er beselillessen, bitten, vnnd 
begeren soll, zu erkennen, dass nichtiglich oder vbel gevr- 
theylt, vnd wol appelliert: Vnd wo von einer Endvrtheyl 
appelliert were, den Widertheyl, laut seiner Klag, in erster 
Instanz zu condemnieren, etc.^ 

C. G. 0. V. J. 1555, m, 33. 

„Tm Fall aber, da der Appellant oder Appellatus 

etwas newes oder weiters dann in erster Instantz ein- 

kommen, lurzuV)ringen vnd /n lieweisen bett, oder dasjenig, 
so in voriger Instantz fUrbracht, noeh weiter dartun vnd 
beweisen wolt, soll er solchs Schritftlieh dureli Artieul autf 
diesen Termin einzubringen oder so der Appellant sein 
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Klag articuliert hiebevon förbracht, vnd nacli*der Kriegs- 
befestigung anstatt der Artieul repetiert, der Appel latus 
daranff in diesem Termin zu antworten schuldig seyn, vnd 
darauf!' weiter mit der Beweisung vnd sonst, procediert, 
gehandelt vnd vollniakreu werden, in alier massen, wie 
oben in erster Instantz aussgetmekt ist 

Ynd soll in soldbien Sachen, da von End oder Bey vr- 
thejlen, so krafft ein er Endvrtheyl haben, appelliert, 
solche Beweisung so viel deren zu Jnstiflcation vnd volln- 
führnng der Appellation dienlich, nicht allein anss den Akten 
voriger Instantz, sondern anch auss newen vrsachen m 
scliüpä'en zugelassen: Doch dass die iiewe Artieul der Klag, 
in ersten Instantz eingebracht, gemäss vnd auss denselbigen 
gezogen seyen, vnd nicht auff andere Klagen oder Sachen, 
darumb nicht geklagt, gestelt werden." 

Der Bechtszostand vor Erlassnng des jüngsten Kelchs* 
absclüedes war also folgender. Bei Appellationen gegen 
Interloonte war die Yorföhrang neuer Thatsachen und 
Beweismittel unznUissig und die Introduction solcher AppeU 
lationen trug lediglich den Charakter einer wenig bedeutenden 
Formalität an sich, die durch blosse Einsendung des Appel- 
lationslibells und der dazu gehörigen Acten von Seite 
der ersten Instanz gar wohl hätte ersetzt werden können. 
Bei Appellationen gegen Endurtheile und gegen solche 
Interlocute, welchen nach der damaligen Doctrin die Kraft 
eines Endurtheüs innewohnt, ist dagegen neues thatsäch- 
liches Vorbringen auch in zweiter Instanz zulässig, sofern 
durch dasselbe die in erster Instanz eingebrachte Klage 
nicht in ihrer Wesenheit g^ndert werden soll. Die An- 
wendung unserer Bechtswohlthat ist auch nach den ICam- 
mergerichtsordnungen noch nicht von der Ableistung eines 
besonderen Eides abhängig, obgleich die Parteien auf Be- 
gehren des einen oder des anderen Tlieils die allgemeinen 
Calumnieneide aussciiwören müssen. ") 

Schon die C. G. 0. v. 1507, Tit.: „Termin, wann von einer 
EatTrUieyl appelliert werd", femer die G. G. 0. t. 1555, IH, 32 setaen 
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Dieser ReclitsziistaiKl wurde von dem J. II. A. im 
Wesentliclien aiifreclit erlialteii, jene Stellen der Kammer- 
geriehtsordnung v. 1555. welche demselben zn Grunde 
lagen, in diesem Gesetze ausdrii( klicli bestätigt (.1. R. A. 
§§. 58 u. 72). Xiir sclieint nach dem J. iL A. bei Appel- 
lationen gegen Interlocute wieder ein contradictorisches 
Verfahren stattgefanden zu haben (§. 58). Bei Appella- 
tionen gegen Endnrtlieile sind Nenernngen ebenso wie nach 
den Eammcrgerichtsordnungen statthaft; doch werden auch 
die im Appellationsverfahren nfen vorgeführten Thatsachen 
nicht mehr im avticulirten VeriVihien, .sondern in formloser 
Darlegung geltend gemacht. Ancli erfährt nunmehr unsere 
Rechtswoldtliat dadurch eine erliebliche Rinscliränknng, 
dass in den Eid <le uou frimh- (ippclhnido, welchen der Appel- 
lant vor Tntroduetion des Rechtsmittels ausschwören muss, 
auch die (Jlausel eingeschaltet erscheint, „dass er von seinem 
neuen Einbringen Nowrum 4edttcendorumj so ihme bereits bey 
Ablegnng des Eydes vorkommen oder in VoUfShrung der 
Appellation vorkommen möchten, in erster Instanz keine 
WissenschafiPb gehabt, oder dieselben damalen einzubringen 
nicht vermocht, oder fiir itndienlich und unnötig geachtet^ 
nunmehr aber davon halte, dass sie ilime zur Erhaltung 
Rechtens dirnlich seyen". Auch der (ic'gner des Berufungs- 
Idägers hat, wenn er neue Thatsachen und Beweismittel in 
der Berufungsinstanz einführen will, einen analogen Eid zu 
leisten (J. R. A. §. 7:'.. IIS), i») Hielt sich also der Appel- 
lant oder der Appellat mit gewissenhafter Strenge an den 

fest, d:iss auch in zwcitcir Insinnz nuf Hegeliri'ii eiiit r eiiizt'liKMi (uler heiilt'r 
Parteien die ^cwöhnliclifn ( 'alll^nlien^'i(lo zu scliwörfn sinil ; allein (ücsc 
Eide beziiüicn sidi nidit auf ein etwa von ilen .Strcitiiarteieii hcabsi« htijites 
neues Vorbringcu, welche iiczioliang vieluichr dein Culunuüencid in der 
xweiten Ingtans erst dorch den J. B. A. gegeben Vörden ist 8. nnten. 

Einen ganz fthnlichen Appellationeeid hatte bereits das Concept 
der C. O. 0. t. 1613, Tbl. m, Tit 38, §. 15 angeordnet; da jedocb das 
Concept niemals Ctesetseskraft erlangte, so trat jene Beschränkung des 
neneu thatsiehlichen Vorbringens erst durch dem jangsten Reichsabschied 
in Kraft. 

M e n g e r , Die ZuUssigkeit neuen thatsiehlichen Vorbringt. 5 
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Inhalt seines Eides, so wär jetzt wenigstens die Vorführung 
solcher Neuerungen in dem Appellationsverfahren ausge- 
schlossen! welche die Parteieu in erster Instanz arglistig 
verschwiegen und erst in der zweiten Instanz vorbrachten, 
um die Beendigung des Processes zu verzögern oder sonst 
einen rechtswidrigen Vortheil sich zuzueignen, • 

Die hier dargestellten Grrundsätze des römisch-cano- 
nischen Rechtes und der deutschen Reichsgesetze haben 
fiuf die Processreehte dci' deutschen Territorien bis in die 
Mitte dieses Jahrhunderts einen bedeutendt^i Einduss aus- 
geüljt. Selir zahlreiche l^rocessordnuiigen aus der Zeit von 
der Erlassung des jüngsten Reichsahschiedes, mit welchem 
die Entwicklung des gemeinen deutsi hon Ti^ ilprocesses im 
Wesentlichen ihren Abschluss findet, bis in das dritte oder 
vierte Decennium dieses Jahrhunderts, wo der Einfluss des 
gemeinen Processes allmalig durch jenen der firanzösischen 
Gresetzgebung verdrängt wird, haben demgemäss die Rechts- 
wohlthat der Neuerungen in ihrem gemeinrechtlichen Um- 
fang übernommen oder diesen wohl gar noch erweitert. 
Nur verhältnissmässig wenige Particularreclite entziehen 
sich dem Einllnsse des gemeinen Hechtes, indem sie die 
Znlässigkeit neuen thatsächlichen Vorbringens in den höheren 
Instanzen (namentlich in der Berufungsinstanz) entweder 
vollständig beseitigen oder doch erheblichen Einschrän- 
kungen unterwerfen. 

Zweifelhaft ist d»B Teiliältiiias unserer Rechtswohltliat 20 den 
peremptoriselieii Bewdffrii^ii, welche in den älteren deutschen Particnlar- 

processordnnngen vielfach festgesolzt werden. Wt na die peremptorisclie 
Beweisfrist, welche der erste Richter festsetzt, ihre Wirkunj? ancli auf die 
zwoiti' Instanz anMldint, so ist khir, dass dadurch jedes neue thatsächliclie 
Vorbriii^eu «in dem Berufungsj^ericht in der weit überwiegenden Anzahl 
von Füllen uunuiglich gemacht wird. Vgl. üb«!r dies-: Frage Spangeuberg 
im Archiv für civil. Praxis, Bd. 9. S. ü7— 70, Linde, Handbuch Bd. 4. S. 
511—517. Bei den neuen deutschen ProeeBsordnnngui kann diese "Bin.- 
Bohiftnknng unserer Bechtswohlthat nicht mehr in Frage kommen, da diese 
die peremptorische Beweisfrist im Anschlüsse an das französische Recht 
ToUstftndig anfgohohen haben. 
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Aus den Gresetzgebungen, welche zu der ersten Ghruppe 
gehören, ist insbesondere das preassische Flrocessrecht her^ 
vorzaheben. DieUntersuchnngsmaxime, welche das Verfahren 
der Allgemeinen preossischen Gerichtsordnung beherrscht, 
würde in ihren änasersten Conse iut nzen dahin ffthren, alle 
Beschränkungen des tliatsächliclien Vorbringens diii-cli die 
Instanzenordnnng vollstiiiidig aut"zuge])en. Denn ist es die 
Anfgabp des Ricliters, oline Ablifingigkeit von den An- 
führungen der Parteien die materielle Walirheit zu erfor- 
schen, so kann ihn der zufallige Umstand, dass eine That- 
sache erst in einer höheren Instanz in den Rahmen des 
Processes tritt, von ihrer Beachtung und Benützung gewiss 
nicht entbinden. Eine solche strenge Durchführung jenes 
Princips müsste jedoch eine vollständige Zerrüttung des 
Instanzenwesens, insbesondere eine ausserordentliche Ueber- 
lastung der dritten und liüehsten Instanz zur Folge haben. 
Das preussische Reeht hat deshalb auch die Ziiliissigkeit 
neuen thatsächliehen Vorbringens auf die zweite Instanz 
beschränkt, hier aber in ganz unbegrenztem Masse ge- 
stattet und namentlich auch den Appellationseid be- 
seitigt. Dagegen hat die A. Gr. 0. dem neuen Vorbringen 
in der dritten (Bevisions-) Instanz sehr enge Grenzen ge- 
setzt und hierüber ausführliche Detailbestimmungen ge- 



**) Die Einleitung zur A. 6. 0. §. 58 Vestbnmt fiber die Reclite- 
voUUiat der Nenerangen in zweiter Instanz Folgende! : In der Appellations- 
instanz kann die Partei aUe ihre Beschverden, welche sie gegen das Yer- 
fahren des vorigen Riebters zn haben glaubt, anbringen; sie kann neue 
Thateachen, die von ihr in der ersten Instenz ▼ergossen oder von dem 
vorigen Richter fiberaeben worden, .anzeigten; sie kann ncnc Beweismittel 
Aber schon vorgekommene, aber noch nicht liinreichend aufgeklärte That- 
saolien vorsehl.igcn. Khenso auch A. C. O. T, 14, 11. 19. Heber dift 
Znlfissigkeit von neuem Vorbringen beim Uccurse (welcher gepen TTrtheile 
in Sachen unter 50 Thaier das einzige Ik'clitaniittel bildet: Deel. v. 0. April 
1839, Art. 1 Nr. 2) ist zu vergleichen das Ges. v. März 1854 (G. S. 
S. 115) §. (i, Z. 1, §. 9. 

*"} Koch, Der preussische Civilprocess, §. 325, 3. 

5* 
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troffen, welche aber hier füglich übergangen werden 
können. 

Die Zulässigkeit neuen tliatsäeliliclien Vorbringens 
wird ferner in einer grossen Anzahl von älteren (Icutselien 
Partieularproeessordnungen ausgesprochen, welche nicht auf 
dem Untersuchimgsprmcip, sondern auf der gemeinrecht- 
lichen Verhandlnngsmaxime berulien. Hieher gehört die Ca- 
lenberg'sche und Celle'sche Kanideiordnnng, die Stade- 
sche^^ Hofgerichtsordnnng und die Wfirtemberg'sche 
Processordnung (v. 1610)J^) Das Detail dieser Yorschriften, 
welche sich zumeist enge an das gemeine Recht anschlies- 
sen, bietet aber nur geringes legislatives und Wissenschaft- 

**) Di« A. G. 0., I. 14, §. 10 bestimmt, dass auf nene Thatsachen 
oder nene Beweismittel , welcbe in den beiden ersten Instanten gar nicbt 
Torgekommen sind, der Revisionsricliter keine Entscheidang gründen darf, 

sondern diese nacli der in erster nnd zweiter Instanz ansgemitteltcn Lage 
der Saclip abfassen muss. wenn anch von den Parteien bei Anniebliinp: der 
IJnvisinn oder in ibrcn Iveclitsausfiibrunjren nene Tliatsacbon oder Beweis- 
mittel anjs^eliraclit worden wären. Diu im §11 fl'. anp;eluhrten Ansnahmen 
von diesem allgemeinen l'rincip lassen sich dabin zusammen lassen , dass 
neues Yorbriugen rcgelmüssig auch in der letzten Instanz zalässig ist, 
wenn eine bereits in den Torinstanaen angeführte Thatsacbe 
dnreb einzelne nene ümstftnde ergftnzt oder durch nene Beweismittel er- 
wiesen werden soll, dass dagegen in alten anderen FftUen nene Tbatmcben 
nnd Beweismittel von dem Revisionsricbter nicbt lieaebtet werden dürfen. 
Auch dann, wenn nach dor Yerordunng v. 14. Doc. 1833 (6. S. S. 302) 
nicht die Bevision, sondern ledifrlit-b die Nicbtigkeitsbeschwerdc stattfindet 
(nämlich gegen gleichförmige Erkenntnisse in vemiögensrechtliclKni Pro- 
cessen, deren Gegenstand den Werth von f)00 Thalern nicht übersteigt, wo- 
bei über das Detail Koch's Processordnung, ß. Anfl. 1S71, S. 4G0 fl". zu ver- 
gleichen ist), ist die Anfiihning von neuen Thatsachen nnd Beweismitteln, 
ferner eine Beweisanfnabme ausnahmsweise zulässig. Verord. v. 14. Dec. 
1833, §. 17. Deel v. G. April 1839, Art. 10. 

") Calenberg'sche KanzleioidnnBg, XXX, §. 9. 10. 

^ Celle'sche Kanxleiordnnng, Art 39. 

<^ Stade' sehe Hofgerichtsordnnng, Tb. 2, Tit 4, §. 5. Bei der 
Sopplication ist unsere Reehtswohltbat nach der Hofgerichtsordnnng 
(Tb. 2, Tit. 6, §.2) ansgeichlossen, aber spftter durch eine Verordnung 
V. 6. ^ept 1799 wieder xngelassen worden. 

») Art. 68. 
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liebes Interesse und mag deshalb bier in Ansebiing dessel- 
ben auf die Zusammenstellung in Liude's Handbuch ver- 
wiesen werden. 

AVeit weniger zalilreicli ist jene Gruppe von älteren 
deutscken Particulargesetzgebungen, welche sich von dem 
EinÜusse des gemeinen Hechtes freihalten und das neue 
thatsäcbliche Vorbringen in der Berufongsinstanz ausscblies- 
sen oder doch wasentliob beschränken. Ich hebe hier nur 
den baierischen ludiciarcodex v, 1753 hervor, welcher die 
Vorfahmng von Neaemngen in dem BemfdngsverÜEkhren 
prindpiell untersagt und sie aasnahniBweise nur dann ge- 
stattet, wenn die Streitpartei eidlich bekräftigt, dass die 
neuen Tliatscichen ilir erst nach Schöpfung des Urtheiles 
bekannt geworden sind. Die wichtigste Territorialgesetz- 
gebung dieser Gruppe ist alier das österreichische Reclit, 
welches in Ansehung unserer i'rage die Principien, die dem 
Entwürfe einer deutschen Civilprocessordnung zu Grunde 
liegen, von Alterslier mit grosser Consequenz verwirklicht 
hat und das deshalb als ein wahrer Vorläufer der neuesten 
deutschen Gesetzgebungsarbeiten betrachtet werden kann. 
Der Barstellung dieses Rechtes, welches gegenwärtig wohl 
das einzige; Beispiel einer ausgedehnten Anwendung der 
im deutschen Entwürfe niedergelegten Grundsätze bietet, 
soll der folgende Abschnitt gewidmet werden. 

<*)Linde'8 Handbuch, Bd. 4, S. 518—21, 525—29, welchem 
Schriftsteller auch die Citate in den Noten 15 — 18 entnommen sind, da 
mir die daselbst angeführten Gesetse nicht vorliegen. 

^ Cod. jor. bav. jnd. Oap. 15, §. 5 n. 8. 
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§. 4. 

Oesterreicliisclies ßeclit. 0 

Der Kampf zwischen den beiden entgegengesetzten 
Principien, welche für den ganzen Charakter des Verfahrens 
in den höheren Instanzen massgebend sind, nämlich zwischen 
dem Grundsätze^ der Zusammendrängimg des ganzen that- 
sächliohen Materials in der ersten Instans and der Zu- 
lassung der Ergänzung des Beweisstoffes in den höheren 
Instanzen wurde in den deutschen Erbländem der öster- 
reioluschen Monarchie schon einmal ausgefoch^n und die 
Bestimmungen der geltenden Processordnungen können als 
Resultat dieses langwierigen Kampfes jener beiden ent- 
gegengevSetzten Auffassungen gelten. Die Processgesiitze, 
welche für die deutschösterreicbischen Provinzen seit dem 
16. Jahrhunderte bis zur allgemeinen österreichischen Ge- 
richtsordnung vom 1. Mai 1781 und der westgalizischen 
Gerichtsordnung vom lU. December 1796 erlassen wurden, 
lassen sich nämlich in zwei Gruppen scheiden: in solche, 
welche die Eventualmoxime auch für das Verhältniss der 
Instanzen unter einander festhalten, folglich die Concen- 
tration des Beweismaterials in den Verhandlungen vor der 
ersten Instanz vorschreiben, und in solche, welche auch 
noch in der zweiten Instanz die Prodnetion neuen Beweis- 
stoffes zulassen, also das Verfahre u vor der zweiten In- 
stanz als eine völlig neue Verhandlung des ganzen Kechts- 



Die Im Texte gegebene historische Darstellang soll die Biitwi(^lang 
unserer Kechtswohlthat von der Zeit an zar AuschaauDg bringen, wo die 
Reception des römisch-canonischen Processes in dpn ö.st«'rreichischen Gerichten 
eine voüend'^te Tliatsche ist. Hei dem vollständigen Manj^rl einer östcrr. 
t^uellengeschichte konnte selhstvorstandlirh diesfr liistorisfli»' Vcrsnt Ii nnr 
sehr mangelhaft aust'allfu. Ich habe, uui /ukiinftige Arbrnteu dieser Art zn 
erleiehtern, von den einzelnen mir üuguuglicheu Civilprocessgesetzen eine 
kurze Bescbreibaog gegeben. 
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Streites und nicht blos als eine Ueberprütung des Urtheils 
der ersten Instanz aii£fassen. Sieht man von einzelnen 
Zweifeln und Bedenken ab, welche die schwankende G-e- 
richtspraxis jener Zeiten erregt und welche weiter unten . 
Erwähnung finden sollen, so kann man Böhmen und seine 
ehemaligen Nebenländer (Mähren und Schlesien) als die 
Gebiete bezeichnen, welche im Anscliluss an das gemeine 
Recht die Kechtswolilthat der Xeuerungen in zweiter In- 
stanz ailoptirt haben, während die übrigen deutschen Erb- 
provinzen dem entgegengesetzten Grundsatze, somit der 
Ausschliessung der Neuerungen in zweiter Instanz huldigen. 
Da die Gesetzgebung der ausserböhmischen Länder in Be- 
ziehung auf unsere Frage fiir unser heutiges österreichisches 
Processrecht massgebend geworden ist, so will ich zu- 
ntichst die Bestimmungen ihrer zahlreichen G^chtsord- 
nungen über das beneficiim mwrnm zusammenstellen, soweit 
dieses bei der Unzugangliehkeit der proeessualischen 
Rechtsquellen und dem vollständigen j\raiigel einer üster- 
reichiseh« n Rechtsgeschichte für die älteren Zeiten über- 
haupt möglich ist. 

Was zunächst das »Stammland der iisterreichischen 
Monarchie: das Erzherz*»gthum Oesterreich unter der Enns 
betrifit, so erscheint in dem niederösterreichischen Process- 
rechte die Vorführung neuer Thatsachen und Beweismittel 
in den höheren Instanzen von Altersher vollständig aus- 
geschlossen. Und zwar scheint diese Ausschliessung nicht 
sowohl auf einer ausdrücklichen Gesetzesbestimmung , als 
vielmehr auf einem uralten Gerichtsgebrauche zu beruhen. 
In den mir zugängliehen (Tesetzm Hnden sich wenigstens 
zwar einzelne Andeutungen vor, welche jenen Zustand 
voraussetzen; ein ausdrückliches Verbot, in der Appellations- 
instanz Neuerungen zu produciren, ist mir jedoch in den 
älteren niederösterreichischen Gesetzen nirgends begegnet. 
Die älteste der mir vorliegenden niederösterreichischen 
Civilprocessordnungen, nämlich die „Gerichtsordnung des 
lanndsrechten des hochlöblichen Ertzhertzogthumbs Oester- 
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reich vnder der finns^ vom 12. April 1540*) verfügt für 
eine gewisse Grattang von Rechtssachen, welche vor dem 
Grerichte rein mündlich verhandelt worden: die Eztraordi- 
narlprocesse, dass der Kläger und der Beklagte ihr münd- 
liches Vorhringen in der Grerichtsverhandlung in dem Falle, 
wenn die eine oder die andere Partei appelliren würde, in 
einer Schrift zusammenzufassen und binnen drei Tagen 
nach Kundmachung (h's Urtheils bei dem Gerichte einzu- 
reichen haben. Als Grrund dieser Bestimmung wird in dem 
Gesetze angegeben, dass die Parteien die Aufrichtung der 
Appellation (d. i. die sidiriftliche Fixirung des factischen 
nnd rechtlichen Materials, welches sie dem Gerichte erster 
Instanz mündlich vorgeführt haben, ferner die Angabe der 
Beschwerden gegen das auf Grund dieser Verhandlung er- 
flossene ürtheil) oft ungebührlich verzögern und dass dann 
das Gerieht, an welches sieh die Parteien im Falle' eines 
Streites über den Inluilt des mündlichen Vorl)ringcns wenden, 
oft gezwungen sei, hinge Zeit nach der mündliclien Ver- 
handlung über das, was 1)ci dieser „von bedcu Partheien 
mündlichen Filrkhommen" ist, eine Entscheidung zu treffen, 
was für den leichter mit erheblichen Schwierigkeiten ver- 
bunden sei.') Offenbar setzt diese Geseteesstelle voraus, 
dass das mündliche Vorbringen der Parteien in erster In- 
stanz auch für den Berufungsrichter massgebend sei und 
dass das factische Material, welches dem ersten Richter 
vorgeführt wurde, den Rahmen bildet, innerhalb dessen sich 
die Verhandlung und Entscheidung der Bemfungsinstanz 

*) Die LandrechtBordniing vom 12. April 1540 liegt mir in einer 
Ausgabe ans demselben Jahre yor, welche in der Wiener Uniyersitftts- 
Bibliothek die Bezeichnang ins >■;,:. auatr. III, 44 führt. Das Gesetz ist 
aasserordentlich karz gefasst (20 Bltttter sehr weiten Drncks) und enthält 
nicht f'ino vollstaudi»e Civilprocessordnungf. sondern nur ein«' Reihe von 
— allerdiuf^s suhr wichtif^on — D<'taill)('stimTiinn,s;en, diircli wdclie den 
hei dem Landreclit t ingerissencu Missbräuche ii gesteuert und „gHbüoruude 
ZiK-ht vnd Erberkhait** wieder herfre.stellt werden soll. Der Eiaflass des 
gcmciueu Processes ist in dem Gresetzc schon überall sichtbar. 

•) U. R, 0. foL 15. b; 16. a. 
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zu vollziehen hat. Denn niemals hätte die Landrechtsord- 
nuiig für den Fall der Appellation die so schwierige nnd 

mnhevoUo Zusammenfassung des mündlichen Vorbringijns 
in der ersten Instanz in besonderen Schriftsätzen anordnen 
kinmen, wenn die Verhandhing vor dem Berufungsrichter 
(der niederüsterreiehisclien Regierung) sich ebenso wie 
jene vor dem Laudrechte auf das ganze factische und recht- 
liehe Processmaterial erstrc^ckt hätte. 

Noch weniger zweifelhaft ist die Aossehliessung der 
Nenerungen in der Berafangsinstanz hei den Ordinarisachen^ 
also in dem ordentlichen Process der niederösterreichischen 
Landrechtsordnung, obgleich ich auch hier ein aasdräck- 
liclies Verbot nicht zu finden vermochte. Der Ordinari- 
proeess (h?r Landreclitsordnung ist im Gegensatze zu dem 
Extraordinariverfahren rein schriftlich; jeder Partei sind 
in der Hauptsaclie drei ISchriften und überdies eiu schrift- 
licher oder mündlicher Hechtssatz gestattet, welche letztere 
Handlung zur Darlegung der in dem Processe vorkommenden 
Rechts&agen bestimmt gewesen zu sein scheint. Ich sage, 
dass das Ordinariverfahren ein rein schnfQiches war, da 
auch die mündlichen Bechtssätze keineswegs dem Gerichte 
blos mttndlich bekannt gegeben, sondern von dem Land- 
sclu'eiber in das Protokoll geschrieben wurden und erst in 
dieser schriftlielien Form — iiimlicli wie die protokollarischen 
Vorträge der Parteien in dem pseudomiindlicheii Verfahren 
des gemeinen Rechtes und der Üsttni-cichisehen allgemeinen 
Gerichtsordnung — zur Keuntniss des urtheilenden Ge- 
richtes gekingten. *) Erwägt man nun, dass selbst in dem 
rein mündlichen Extraordinariprocess der Landrechtsordnung 
die Vorfiihmng neuen BeweisstofPes in der Bemfongsinstanz 
unstatthaft war, so kann die Ausschliessung dieser Rechts- 
wohlthat in dem schriftlichen Ordinariprocess keinem ge- 
gründeten Zweifel unterliegen. Denn gerade die Schwierig- 
keit, den Inhalt der mündlichen Verhandlung vor dem 



*) L. ß. 0. lol. 2. a. 
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forsten Kiehter in authentiHclier Foi-rn zur Kenntniss der 
Berufangsinstanz zu bringen, fällt im schriftlichen Ver- 
fahren vollständig hinweg, da hier die Ausführungen der 
Parteien vor der ersten Instanz durch ihre schriftliche 
Form dauernd iizirt sind. Gewiss kann man also voraus- 
setzen, dass ein Gesetz, welches die Ansschliessnng der 
Neuerungen in der Berufongsinstanz selbst für das rein 
mündliche Verfahren trotz mancher entgegenstehender 
Scliwierigkeiten durclitiilirt , an diesem Principe um so 
nielir in Ansehung des schriftlichen Processes festge- 
halten hat. 

Auch fehlt es in der Landrechtsorduung nicht au ein- 
zelnen Bestimmungen, welche sich nur unter jener Voraus- 
setzung erklären lassen.' Dahin gehört zuvörderst die Be- 
stimmung dieses Gesetzes, dass die Parteien sich in den 
Schlnssschriften jeder Neuerung enthalten und im Falle 
der IJebertretung dieses Gebotes von dem Gerichte bestraft 
werden sollen.*) Welchen Sinn hätte eine solche Strafan- 
drohung gehabt, wenn die Einführung von Neiiennigen so- 
gar in der zweiten Instanz, also in einem viel weiter vor- 
geschrittenen Stadium des Processes, ein gesetzlich zuläs- 
siger Vorgang gewesen wäre? ^) Bann aber spricht zwei- 
tens für meine Auffassung auch der Umstand, dass die 
Landrechtsordnung nirgends für den Fall der Einführung 
von Neuerungen in der Berufungsinstanz die Ableistung 

") L. R. O. fol. 1. b. 

*) Einen ähnliclien Schlnss machen die gemeinreclitliclien Schrift- 
steller in Ansehung unserer Rechtswohlihat, indem sie die in einzelnen 

Territorien bestehende peremptorische Beweisfrist auch :inf das neae that- 
sächUche Yorbringen in II. Instanz anwendbar erklären, obgleich die ileichs- 
gesetze eine solche Einschränkang der Rechtswohlthat nircrends andeuten. S. 
oben i; '^. Note H, Mit weit grösserem Hechte kann mau scliliesseu, dass 
eine Gesi'tzgcbuui?, welche das neue thatsächliclie Vorbriugeu in der 
ersten Instanz (nicht blos dessen Beweis) au gewisse Fristen gebauden 
hat, das beneßciutn novorum ausschliesst, zumal wenn sie nicht, wie dies 
in den Reichsgesetsen der Fall ist, die Rechtswohlfhat der Nenemngen ans- 
drtteklich oder stillschweigend gewährt. 
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eines Calamnieneides vorschreibt, wie Um selbst das gemeine 
Becht, welches doch in unserer Frage auf dem römisch* 
canonischen Processrecht beruht, dem Prodncenten von neuen 
Thatsachen und Beweismitteln in der Bemfungsinstanü auf* 

erlegt. Allerdings kennt auch unser Gesetz einen Eid, wel- 
chen der Appellant bei Einlegung dieses lleclitsmittels zu 
leisten liat ; allein dieser Eid bezieht sieh nicht auf unsere 
i'rage, sondern enthält lediglich die Betheuerung, dass die 
appellirende Partei das Rechtsmittel nicht aus Gefährde 
und zur Verlängerung des Bechtsstreites ergreife.') 

Die Ausschliessung von Neuerungen in der Berufungs- 
instanz erscheint auch in dem chronologisch zunächst fol- 
genden niederösterreichischen Civilprocessgesetze : „der Gre- 
richts-Process-Ordnung des Landsrechtens des hochlöblichen 
Erzherzogtums unter der Enns" vom 18. Februar 1557 8) 
festgehalten. Die Durchführung dieses Principes in dem er- 
wähnten Gesetze ist dadurch erheblich erleichtert, da>.s es 
das rein mündliche Verfahren der l'riiheren Landrechtsord- 
nung in Extraordinarisachen nicht mehr kennt, dasselbe 
vielmehr ausdrücklich aufgehoben und durch ein rein schrift- 
liches Verfahren ersetzt hat.^) Das schwierige und oft ge- 
wiss langwierige Verfahren, durch welches die frühere 

') Der Appoilatiouseid der L. R. 0. (toi. XVI. b.l ist ein gewöhn- 
licher Calumnieueid, wie; diTsdlxi hi i den Apijtllatiouen nach d<!n deutschen 
Heichsgesetzen auch schon vor dem J. R. A. üblirh war. (.S. oben §, 3, 
Note 9.) Derselbe lautet: ., Ich .Schwer aiuen Aidt zu Gott vnd den heilligen, 
Das ich die Appellation, in diser machen vnd llechtferttigung nicht aas 
geoer oder yerleungerung derselben sachen, vnd ReelitfinttigaDg, somider 
allain nah pessert Reehtens willen thne.** 

*) Die Lwidrechtsordniing yom 18. Febr. 1557 ist zufolge dee Knnd- 
machmigepfttentee bestimmt, die Landrecbtsordnimg vom 12. April 1540 tn 
ersetsen. Dieselbe ist weit anefBlirliclier gefasst als das letztere Gesetz und 
IftSSt sich in der Anordnung des Ganzen und in zahlreichen Detailbestim- 
ninngen der F'nflnss der C. ('<. 0. v. .F. 1555 wahrnehmen. Ich citire in 
dem Nachfolgenden nach d<'r Au.sgatie, webhe in Wien bei Stefan 
Kreutzer 15H1 erschienen ist und in der Bibliothek der Wiener Univer- 
sität die Be/.eiclinuni,' ,•. nnxl, III, 4H trägt, 

') Landrechtsordnaug v. 1557, iol. XXXI. a. 
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Landrechtsordnung im Exteaordinariprocesso den Inhalt des 
mündlichen Vorbringens in erster Instanz schriftlich za 

lixireii .siit lit, ist nunmelir nicht iiotlivvendig, das Berufunf^s- 
gericht lernt jetzt den Inlialt der Parteienvorträge immer 
in derselben Form kennen, in der dieselben von den Streit- 
theilen der erst ni Jjistanz vorgelegt worden sind. Die Ge- 
richts- und Process-Ordnung von 1557 begnügt sich deshalb, 
den ersten Kichter anzuweisen, bei Aufrichtung der Appel- 
lation „alles das, so von den Partheyen fürkhommen, da- 
rauf gehandelti geurtheilt oder verabschiedt worden, ordent- 
lich und vleissig darein (nämlich zu den Acten) zu schlies- 
sen, damit in erledigung der Appellation, khain jrmng 
mangl oder abgang ersoln-ine noch b 't'nnden werde".'**) Auch 
nach diesem Ges(!tze soll also dem Berutungsricliter der 
ganze Inhalt der Verhandlung vor der ersten Instanz, aber 
auch nur dieser als Grundlage seiner Entscheidung dienen. 

Mit Riicksielit auf die angeführten Gesetzessttdlen, 
wt Iclie das Verbot der Neuerungen in der Berufungsinstanz 
wohl voraussetzen, aber nicht vollständig deutlich aus- 
sprechen, wird jenes Princip von den späteren Österreichi- 
schen Juristen zwar allgemein anerkannt, jedoch nicht so- 
wohl auf ein ausdrückliches Gesetz, sondern auf einen nieder- 
ö.sterreichischen Tiandesgebrauch zurückgeführt. So sagt 
Suttinger in seinen (ihst'rcniimi's, priKlicnc (1. Aull. ir)5(> und 
sp;iter no< li öfter) Nr. IM, „dass in Zusammenriehtung der 
Akten weder weniger noch mehr, sondern blos allein das 
gelegt wird, was bei der Erkandtnuss fUrkommen. Reme- 
dium emm l. L C, de tmp, agpp, id, est non deduda deducere et 
«Ott probaia pnbaref de notoria nimis consuetudine loeum 
nott habet.** Und Nikolaus v. Beckmann in seiner Jdea juris < 
slaiutarü et consueludinarii SHriaci et Äuslriaä cim jure Bomanb 
coOdll, Gratz 1688, S. 23, drückt sich über unsere Frage fol- 
gendcrmassen aus: „Es muss aber in Appellationssachen 
nach löbl. Wienerischen Landesgebrauch regulaxi- 



'«) a. a. 0. fol. XXXUI, 6. 
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ter iiicliis Neues in judifh superiwi von Apprllanten einge- 
mischt werden, sondern es sollen nnr die vorigen Acten so 
In foro iufrrm'i proponirot und examiniret werden, in forn 
superiorl aufs Neue recht genau examiniret werden, mm 
inferior judsx rede vel tnalc jwVcaverif 

In dieser Form, nämlich als ein durch die Gewöhn- 
heit sanctionirter Hechtssatz erhielt sich die AusschHesBung 
der Nenernngen in zweiter Instanz anch in der folgenden 
Zeit. Ausdrücklich anerkannt wurde jener Bechtssatz zu- 
nächst filr die dritte Instanz, indem die Revisionsordnung 
vom 27. Jnli 1055 §. VIII '^"^ verfügt, ,,dass weder in der 
Supplieation oder Revision noeli der dar.'iuf gefolgten Gregen- 
Revisions-Selirifft iehtwas neues voi"G;el)raelit oder da es 
vorgebracht, nicht in acht genommen, sondern gänzlich als 
eine Neuerung verworfen werden soll". Rücksichtlich der 
Vorführung von neuen Thatsachen und Beweismitteln in 
der zweiten Instanz schweigen dagegen noch die Bechts- 
quellen dieser Zeit. Auch das AppeUationsedict vom 13. Marz 
1670^^) macht von unserem Bechtssatze keine Erwähnung, 
obgleich es das ganze Appellationsverfahren mit ziemlicher 
Ausfiihrliclilveit ordnet. Erst die „Advok.ftt norduung bey 
dem Wiennerischen Stadt- und Laiulgericht" vom 4. 
17U()(?) §. 79 1'^) bestimmt ansdriieklieli : „In denen also 
schrifftlieh abführenden Aj)pellationsprozessen sollen keine 
anderen Schriften oder Nothdurfften, ausser denen jenigen 
Instrumenten und BeheliF, so bei der Mündlichen Noth- 
dnrffts-Handlung pro et eotUra producieret worden, bei Straff 
vier Beichsthaler gelegt- und nichts darauf erkennet werden, 
welches dann mh eadem Poem in denen anderen Processen, 
bey denen zwei letzteren Schritten, dann in denen Extra- 
oixlinari-Reehten, bei denen Auff- und (icgeuschreiben in 
allweeg zu observieren, aucli 1)ei der Collationirung darzu 
zu notieren: Neuerung, woraull nichts zuerkennen." Auch 

Codex Anstriacas, Snppl. Bd. 1, S. 154. 
Cod. Austr., Bd. 1, S. 86—89. 
'«) Cod. AnBtr., Bd. 1, 8. 41 C 
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das Verbot in den letztem Schriftsätzen und Protokollen, 
welche die Parteien dem ersten Richter vorlegen, neue That- 
sachen und Beweismittel vorzufüliren, findet sich in den 
Gesetzen des 17. nnd 18. Jahrhunderts hanfig wieder. 

Aehnlich wie in dem niederösterreichischen Process- 
rechte erscheint anch in den übrigen innerosterreichischen 
Provinzen die Vorführung neuer Beweismittel in der zweiten 
Instanz ausgesclilossen, ohne Rücksicht, ob das Verfahren, 
wie z. B. in Steiennark, ein mündliches oder, wie in den 
manchen anderen iunerüsterreichisehen Kronländern , ein 
scliriftliches war. Von den Provinzen, in welchen das 
Verfahren ein vorherrschend schriftlicdies war, will ich hier 
nur noch auf das oberösterreichische Verfahren hinweisen. 
Die überaus kurze „Ordnung des Landsrechtens des Erz- 
herzogthumb Oesterreich ob der Enns" v. 10. Sept. 1535 
steht in Beziehung auf das Benefiemm noporum wohl ganz 
auf demselben Standpunkte, wie die niederösterreichische 
Landrechtsordnung von 1540, mit der sie auch in anderen 
Punkten die grösste Aehnlichkeit besitzt und welcher sie 
augenscheinlich Jn den meisten Beziehungen zur Grundlage 
gedient hat. Sie kennt so wie jenes Gesetz ein schrift- 
liches Ordinariverfahren und ein rein mündliches Extra- 
ordinariverfahren und das Verbot von Neuerungen in den 
letzten Schrifi;en des Ordinariverfahrens findet sich auch 
in diesem Gesetze wieder. Dagegen ist ihr das eigenthüm- 

Bdict vom 28. Hirz 1681 (Codex Anstr. Bd. 1, S 25) §. 18; 

Advokatenordnang bei dem Wiennerischen Magistrat vom 12. März 10R8 
(Cod. Austr. Bd. 1, S. 35). Auch das Edict vom G. Mai 1681 {0. A. Bd. 1, 
S. 30), dann vom 28. Aag. KiSö (C. A. Bd. 1, S. 231) bezielieu sich auf 
jono Fülle, in welchen die nicdcrösterreichiache Regieraog in I. lustauz 
(und nicht als Appellhof) entschied. 

'•'') Die oherösterri'irhische Landrecht-sorduung vom 10. Sept. 1535 
liegt mir in einer Ausgabe vor > Hihi. Tlnlr. Vindoh. Jus. rir, fuislr. III, 44), 
welche weder paginirt ist, noch auch Titelzahlen aufweist, weshalb die 
Anführougen aas diesem Gesetze nur ganz allgemein geUaltuu äeiu könneu. 
Das Gesetz ist wie die beiden niederösterreichiscben Landreohtsordnungen 
Ton 1540 nad 1557 Tom Kaiser Ferdinand L erlassen. 
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liehe Verfahren unhekannt. welches die iiiederösterreichische 
Laiulrechtsorilnuiig von 154U vorsclireibt, um den Inhalt 
des mündlichen A''orhrinfz,('ns in eister Instanz authentisch 
zur Kenntniss des Berut'ungsrichters zu bringen, indem sie 
im Extraortlinariprocesse, welcher nach diesem Gesetze zu- 
meist blos auf die minderwichtigeii Incidenzsaclien zur An- 
wendung gebracht wurde in Gemässheit eines alten 
oberösterreichischen Landesbrauches die Appellation voll- 
ständig ausscbliesst. Auch die oberösterreichische Land- 
rechtsordming vom 28. Jänner 1627 hat diesen Hechtszu- 
stand in keiner Weise mudilicirt, wie sie denn überhaupt 
eine fast wörtliche Wiedergabe der älteren oberöster- 
reicliisclien Landrechtsordnung ist und von einem Eintlusse 
der bedeutenden legislatorischen Arbeiten, weiche inzwischen 
in den übrigen österreichischen Provinzen vorgenommen 
worden waren, so gut als Nichts wahrnehmen lässt. 

Die Landrechtsordnung zählt eine grössere Keihe von lucidenz* 
Sachen auf, welche als Extraordinarisacheu betrachtet werden sollen, z. B. 
«las Ansuchen um Ycrlänfierang der Beweislrist, die Eröffnung der Zeugen- 
aussagen etc. „vnd in Summa all aunder dergleichen händl, die zwisclieu 
den Tayllen, ausser der Huubtsacli nach der erganngen beyvrtl, in stritt 
khommen". Diese Extraordinarisacheu hatten das Privilegium, dass dieselben 
ndie Parthey yeder seyt so die Landssrechten besessen werden, ausser der 
Ordnung des Pnechls mfindlidi fnrbringen" durfte. 

Die L. B. 0. sagt ftber diesen Punkt: „Was 'aber in fixtraordi- 
nar^s obberOrter massen Summarie gehdrfc, Tnd dardi ainen Gericbtlicben 
▼erlass entsehaiden virdet gemaines Lanndss vnd dises Geficbts lanng 
bergebracbten Idblichen brauch nach, da bey es auch Ton jr Rü. May. vnd 
derselben nachgesezten Kegierung, bissheer gelasssen wordnn, vmb schleinigs 
vnnd fürderliclis TJecbfons willon, auch in ansehung. das din hanbtsaehen 
uit betrifft, so nnder dadurch aaffgezogen, vuud verhindert wird kain Appel- 
lation gestat.-^ 

Diese von Ferdinand II. erlassene Processordnung liegt mir in 
einer Ausgabe vor, welche im Jahre 1652 in Linz bei Ulrich Kürner er- 
schienen ist und in der Wiener ÜniTerritits-Bibliothelc die Beseichnung 
/««. eiv, amtr. Hl. 204 ffllhrt Das Gesets ist lediglich eine neue Ausgabe 
der ftlterea Landrechtsordnung mit den blos formellen KodiAcationen, 
welche durch den ▼erftnderten Sprachgebranch nothwendig gemacht worden 
waren. Im Gegensatae au der n. ö. Landrechtsordnung t. J. 1557 hftlt es 
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Neben diesen provinziellen Processordnnngen , welche 
anf dem Principe der Schriftliohkeit bembeni ist eine An- 
zahl von Processrechten vorhanden, welche ein mündliches 
Verfahren vorschreiben, aber «gleichwohl an der Ans- 

scliliessung der Neuerungen in der zweiten Instanz fest- 
halten. Zu (lieser zweiten Gruppe geliürt das steierische, 
kraiiiische und tirolische Flecht. 

Was zuvörderst das steierische Provinzialrecht betriiFt, 
so ist dasselbe, wie in vielen anderen Pnnlvten, so auch für 
unsere Frage deshalb von hoher Wichtigkeit, weil e±< das 
CivilverfiEihren in allen Instanzen rein mündlich ausgebildet 
und in dieser Form bis in die späteste Zeit erhalten hat. 
Es ist daher in hohem Grade interessant, zu sehen, durch 
welche Mittel das steierische Processverfahren die beiden 
scheinbar widerspreelienden Priiieiplen der reinen Münd- 
lichkeit und der Begrenzung des oberricliterlichen Prüfungs- 
rechtes zu vereinigen weiss. 

Schon in „des loblichen Fürstentlium Steyr hestättung 
der Newen Reformation des Landsrechtens daselbst", von 
welcher mir ein Druck aus dem Jahre 15^;) vorliegt/^') 
wird verfügt, dass in der Ausführung der Appellation „die 
Sachen nicht anders, dann wie in Becht fürkhommen, gestellt 
werden'^. Die Ausschliessung der Neuerungen in der Be- 
rufungsinstanz ist also schon in diesem Gesetze mit grosser 
Deutlichkeit ausgesprochen. Dieser Grundsatz wird ä'linlieh 
wie in der ältesten niederüsterreichischen Landrechtsordnung , 

das rein mündliclie Verfahrcu in ExtraordiuarisacUen fest. L. R. 0. a. a. 0. 
S. 7. 13. 

'*) In don mir Torliegenden Dnicke dieser Landreclitmrdiiniig (tTut«. 
Vhtdah. Jut. eiv, oiMtr. IH, 43) ist weder das Gosets nocb anch das Pn- 
blicationspatent datirt, doch ist anderweit nnzweifelhaft, dass diese Process- 
ordnong ans dem Jahre 1533 stammt. Das Geseta ist wie alle Laadrechts- 
ordniingen diesier Zeit nQ<;cmein Icarx und ordnet lediglich die ITanptpankte, 
ohne von dem Gange des Proces<$es eine vollkommeu deutliche Vorstellnng 
ZVL gewähren, V^l. Schenk, Uebersicht des österr. CivilprocessrecUtes im 
XVI. Jahrh. a 119. 

»*) Steir. L. R. 0. a. a. 0. S. XIII. 



Digitized by Google 



— 81 — 



in der Weise durcligeführt, dass die beiden Parteien den In- 
halt ihres mündlichen Vorbrinf^pns vor dem ersten Richter bei 
der Anfriclitniig der Appellation schriftlich zusammenfassen. 
Eine ALodification erleidet dieses Verfahren aber im steiri- 
schen Processe dadurcli , dass zur Controle jener schrifb- 
liehen Fixirung zwei ^Gedenkherren^ aufgestellt werden, 
welche die Bestimmung haben, als unparteiisclie Zeugen 
des ganzen Vorganges vor der ersten Instanz zu dienen. 
Diese G-edenkherren werden nach der citirten Landreohts- 
ordnung wahrscheinlich von den Parteien gewählt und 
jedenfalls dem Kreise der bei der Verhandlung anwesenden 
Gerichtsheisitz<*r entnommen. Stimmen die Parteien bei der 
Aufrichtnnf^ der Appellation über den Inhalt des münd- 
lichen Vorbrinpjens in der ersten Instanz nicht überein, so 
haben zunä<'hst die von ihnen gewählten Gedenkherren zu 
entscheiden. Entsteht auch zwischen diesen ein Streit, so hat 
der Landeshauptmann unter Zuziehung von mindestens vier 
Beisitzern, welche bei der Verhandlung zugegen gewesen 
sind, darüber - zu erkennen, was als Inhalt der mündlichen 
Verhandlung in die Berufungsschriften der Parteien auf- 
zimehmen ist. 

• Pie sehr intemaMiteii Yoradirifteii, welche dies alte Qesetz äber 
den wichtigen Vorgaug der „AnfHchtang der Apptllation** gibt, lauten 

im Wesentlichen : „ Vnnd sollen solch Bingnfiss (d. i. die Appellation 

und deren Rechtfertignng) ans beder Redner mnndt anfgericht werden 
vnd Ir yeder was Er also anfricht sein Partbey ehe hOren lassen. Nach 
malls sollen sy bede schrifften jren Gedennckhern fürbringeu, damit sy 
anch Sechen, das die sachen nicht aniiders, dann wie in Recht färkhomen 
gestellt werden. Ob sieh aber die Kt^ltier darjnn nicht vergleichen, vnnd 
die Gedennckher darjnn auch nit ainliellig sein wurden. Alssdann sollte 
der Haubtniann odfr Verweser, vnd vier Beysitzcr erklarung darjnn thnu, 
Aber vnnder vier Heysitzeru, soll dieselb erklärnng nit beschechen, der 
Beysitzer mögen ab^r auch weil mer dartzae genommen werden, so man 
die gehaben mag." Das in diesem Gesetze normirte Terlkhren verdient 
nm seiner grösseren Sicherheit nnd VerlSsslichkeit willen gewiss den 
Torzog Tor der analogen Einricbtnng des französischen Frooesses, wo der 
Vorsitzende allein ohne Znziehnng der übrigen Gerichtsbeisitzer dieendgittige 
Entscheidung fiber den Inhalt des mfindlichen Vorbringens zn trefflbn hat. 
• Xens«r, Die ZuULwiigkeit neaen thateSohlichen Yorbringens. 6 
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Wir sehen also, dass schon der älteste steirische 
Frocess sich sowohl üher däs Princip der Aasschliessung 

von Neufrungon in der zweiten Instanz, als auch über die 
Mittel zur Durchfülirung dieses Princips volUtaudig klar 
gowesoii ist. 

Durch dieselben Vertaljriino;sarten, wenn auch in sorg- 
faltigerer Ausführung, wird das Problem anr-h „in Ainer 
Ersamen Landschafft dos Löblichen Fürstentliumlis Steyr 
New verfasten Keformation des Landts vnd Hofrechts dar 
selbst Ln 1574 Jar anffgericht^ gelost, welches Gesetz 
an dem mündlichen Verfahren im Wesentlichen (Art. 60) 
festhält. Dasselbe bestimmt ausdrücklich (Art. 75), dass 
die Vertreter der Parteien „inn auflftrichtong der Appel- 
lation scliriften inelireres nit, als inn CTcricht fiirkiimincn, 
einbringen vniid sich aller nowcrung gäntzHcli enthalten". 
Der Vorgang bei der Aufrichtung der Appellation ist in 
den Hauptpunkten mit jenem nncli der älteren Jjandrechts- 
ordnnng identisch und wird jetzt auch erwähnt, dass die 
Parteien und ihre Gedenlüierren bei Fixirung des münd- 
lichen Vorbringens vor dem ersten Bichter das Protokoll 
des G-erichtsschreibers , dann die Adnotate der Gerichts* 
beisiteer und der Parteienvertreter über den Grang der 
mündlichen Verhandlung m Rathe ziehen sollen.*") Auch 
ist in dem Gesetze nninin ln' ausdriiekl Ich verorilnet , dass 
die Parteien ihre (ledenkherren aus der Zahl der Gerichts- 
beisitzer zu entn(dimen und diese Wahl sofort nach Ein- 
legung der Appellation zu vollziehen haben. ^^) 



Die 8teixiadi6 LandmlitsordnQng Tom 24. Dec. 1574 ist verliält- 

nissniässlg das vollsläiidif;stc Processgosctz, weichet in den östnrreicliisclien 
Landen vor der Allgemeinen Genclit*ordnnng vom 1. Mai \7^\ kondge- 
nacbt worden ist. Das (losotz /crfällt in 81 ziemlicli nnifan<;rei( li<! Artikfl, 
welche mit ri>rtlauft;iidon Z;i1i1*mi Ix'zeirlinnt siii<l. Ii Ii lienfltze liinr die im 
Jahre loTö (wahrscheinlicli in (iiM/l ris( hienciii' Aiisj^abt^, \v^•lcll(^ in der 
Wiener Universitiits-liildicttlit k die liezeichnuug cir. aust, III, 52 führt. 

»») L. R. 0. Art. LXXV. 

**) L. R. 0. a. a. 0. 



Digitized by Google 



— 83 — 

Die Yorscliriften , welche die steirisclie Landrechts- 
Ordnung vom Jahre 1574 über die Neuerungen in zweiter 

Instanz aufstellt, erscheinen in „des lobliclien Fürstenthums 
Steyor Gerichtsordnung" vom i>0. i\Iärz 11)22 fast W(»rtlieh 
wicdcrliolt. -^') Da dieses Gesetz meinos Wissens Iiis zur 
Eintülirimg der A. G. 0. gogolti^n liat, so ersfheint also 
im steirischen Process, obglcic Ii derselbe das Prineip der 
Mündlichkeit consequent festgehalten liat, das betteßcitm 
nowrum in zweiter Instanz seit den frühesten Zeiten aus- 
geschlossen. 

Obwohl dieser Barstellnng zufolge die steirischen 
Gesetze über unsere Frage vollständig klar und unzwei- 
deutig sind, so scheint sieh doch die Rechtsanwendung 
gerade in Beziehung anf unsere Frage vielfacli von dem 
strengen Wortlaute des Gesetzes entfernt zu liabon. Die 
Ausschliessung der Neuerungen in zweiter Instanz setzte 
angensolieinlieh voraus, dass die schriftliche Fixirung des 
mündlichen Vorbringens vor dem ersten Richter, welche 
die Parteien oder das Gericht bei der Anfrichtiing der 
Appellation vorzunehmen hatten, auch mit der gehörigen 
Umsicht und Genauigkeit erfolge, weil sonst die Gefahr 
vorhanden war, dass den Parteien im Bemfangsverfahren 
der Spielraum für die Durchsetzung ihrer Rechte in Ver- 
gleich mit der ersten Instanz nicht imr nicht erweitert, son- 
dern sogar noch erliehlieh geselimälert werde. War dagegen 
die Aufrichtung der Appellation mit geringerer Sorgfalt 
veri'asst worden, welcher Fall gewiss nicht selten eintrat: 
so mnsste bei den Parteienvertretem wie auch bei dem 

**) Die Landreclitsordnang vom 30. März IG^ ist eine nnr in 
wenigen Punkten modiflcirte Anagabe der Landrechtsoidnnng vom 24. Dec. 
1574, welche Ferdinand n. naeli Inbalt der Vorrede anf Anratlien der 
Stände deshalb erliess, weil Hanneigte Reformation, in eUiolien Artickeln 
etwas nnlanter nnd missverständig, aacb sonsten zn reformieren nnd an 
erklären, wie nicht weniger mit mehrern Artickeln zu verbesseren, vonnöten 
hattü". Ich benätze die Aufgabe, welche von der Iiandr(^f:ht„st)r(lnnnE; in 
Gratz 17G1 orsehionen ist. {H'ibl. Univ. Vind, fus, eiv. awL III, 110.) 

»•) L. IL 0, Art. LXIII. 

6» 
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(Terichte das natürliclie Streben entstplien, die in der ersten 
Instanz begangenen Feliler im Bernfnng.-^verfalirt'n ikk Ii 
]VIi»gli('likeit wieder gnt zu raaclien. Dieses Strrlx'ii niusste 
insbesondere in steierischen Keclitssachen liervortreten, da 
diese nach dem Zeugniss Beckmann's auch in zweiter In- 
stanz von der niederösterreichiscben Regierung als geraein- 
samem Appellhofe der innerösterreicbischen Lande mündlich 
verhandelt wurden, lehrend die Rechtsstreite ans den übri- 
gen innerösterreichischen Provinzen an jenen Gerichtshof 
lediglich in schriftlicher Form gelangten. „Alle Steyrischen 
Appellationsprocess," sagt Beclmann, läm S. 24, „werden 
regulariter vor der boclilöblichen Regierung von den Advo- 
eaten und rniifra in dero Vorträge niid Soblusprede niiiiid- 
licl» ])ro])onieret und nacli der Advocatcn Reclitssatz regu- 
lariter decidieret: Die Appellationsprocess aber, so auss 
Kärnten, Krain, Görtz, Triest, St. Veith etc» zu der boeb- 
lübl. ßegierong kommen, werden regulariter alle schriftlich 
übergeben, und von Ihre hochgräfl. Excellentz dem Herrn 
Stadthalter, denen Herren Käthen zu referieren gegeben, 
und wenn das Referat vom Herrn Referendario in pleno er- 
stattet, wird hierüber von denen sämmtlichen Herren Käthen 
votieret und juxta majora sententionieret. In hoc appedaforh ju- 
(Imo Sdrincn ist dieses zu observieren, dass, wenn die strei- 
tenden Partbeyen, ein Steyriscben Appellationsprocess iniind- 
licb vortragen, so beisset es bei ibnen gemeiuiglicli : uo}i 
prohata prohaho, iion deduda drdurani.^' Doch wurde diese Praxis 
in Hinblick auf den klaren Inhalt des Gesetzes wolil immer 
als ein gesetzwidriger Missbrauch angesehen, und auch Beck- 
mann' kann dieselbe an einer anderen Stelle nur dadurch 
rechtfertigen, dass im mündlichen AppeUationsverfiEÜir^n 
Neuerungen thatsachlioh nicht leicht vermieden werden 
können, auch wenn der Gegner dagegen feierlich Ver- 
wabiuiii; einlegt. (Beekmann, Idm jum S. 2o.) 

Im Wesentlielien von denselben Prineipien wie der 
steirisebe Proeess gingen olnie Zweifel aucli die Geriebts- 
ordnungen aller übrigen Provinzen aus, von welchen die 



Digitized by Google 



— 85 — 



Appellation an die niederösterreichische Regierung ging. 
Die mir vorliegi'nde „New aufgerichte LaiidtsrtM'htsordnung 
des Hrtzhei'izogtliunibs Kärndtvn" vom 1. Juni 
Art. IG ist wenigstens niclits al.s eine fast wörtliche Wieder- 
gabe der betreffenden »Stellen der steirischen Landrechts- 
ordnung vom Jahre 1574. Nur darin bestand zwischen dem 
Frocessrechte Steiermarks nnd der übrigen Provinzen aller- 
dings ein erheblicher Unterschied, dass die steirischen 
Appellationssachen, wie ich bereits oben bemerkt habe, auch 
in der zweiten Instanz mündlich plaidirt wurden, während 
aus den anderen Provinzen an die niederösterreichische 
Regierung lediglirh die schriftlichen Appellatiunsaufrich- 
tungen iiberreielit wurden. 

Nicht so klai- ist das Vcrliiiltniss , in wtdchem das 
tyrolische Landesrecht zu der liier behandelten Frage steht. 
Gewiss ist, dass die Appellation in tyrolischen Uechtssachen 
nicht an die niederösterreichische Regierung ging, sondern 
dass die Processe dieses Landes auch in zweiter Instanz 
von provinziellen Appellationsgerichten entschieden wurden, 
so dass das Verfahren bei der niederösterreichischen Re- 
gierung keinen Rückschluss auf die Einrichtung des tjrro- 
lisclirn A])pellationsveri'ahrens gestattet. Docli dürfte die 
etwas dunkle Bestimmung der beiden Landesordnungen 
von l5o2 und I riTiP**), dass bei Aut'riebtung der Appellalion 
„das Jj'ürnenu'n (die Vorträge der Parteien ?} vnd die Vr- 
sachen der Vrtail in die Acta und den Process eigentlichen 

■-") Das (Jesetz ist vom Erzherzog Carl orlaäseu u\u\ (leut' t im Kuud- 
machuiijrspateiit auf oiiic iViilieie Laiulrechtsonlnung hin, weh iie clicii durch 
die r,nevf aulsrerichtc l.aiidt.sreiht-sordiiuuj;" ersetzt werden soll. Es zahlt ['.^ 
mit t'ortlaufeudeu Zahlen bezeichnete, ziemlich umfasseude Artikel, Mir 
liegt die oflicielle Aasgahe, Graz iü78, vor (Dibl. Unic. Vindob. Juit cic. 
auntr. II, 29). • 

Die beiden tyrolischen Laadesordnnngen vom 26. April 1532 nnd 
14. Dec 1573 aind nicht wie die bisher angefahrten Gesetze blosse Process- 
ordnnngen, sondern sie sollen (beide in nenn Bfichem) das gesammte 
Civil-, Straf- nnd öffentliche Recht umfassen. Mit dem Civilprocess be- 
schiffcigt sich in beiden Gesetzen das ganse zweite Bnch. Ich benätze von 
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gesetzt, darmit die Vrtaileii dester ftirderlicher in den Gre- 

dingen erledigt werden mögen", wohl hielier zu beziehen 
sein und auf die Aussehlieaaung der Nova in zweiter 
Instanz liindcuten. -^^"l 

Der Keclitszustand der siimmtliehen deutsch -öster- 
reichisclien Provinzen mit Ausnahme von Bölmien und seinen 
ehemaligen Nebenländern lässt sieh daher für die Zeit vor 
Erlassung der allgemeinen Gerichtsordnung in folgende 
Sätze zasanimen£a.ssen. Die Vorfahning von nenen That- 
Sachen und Beweismitteln in zweiter Instanz ist unzulässig. 
Diese Regel wird von der Bechtsübung in Betreff der 
Rechtssaehen eines einzelnen Kronlandes, welche auch in 
zweiter Instanz mündlich verhandelt werden, in Folge 
technischer Schwierigkelten in einer gewissen Ausdehnung 
tliatsächlicli nicht beohuchtct, ohne dass jcdocli diese Praxis 
jemals gesetzliche Anerkennung ge t un den zu liaben scheint. 

Im Gegensätze zu diesem Reclitszustande , welcher 
sich in den ausserböhmischen Kronländern mit grosser - 
Gleichförmigkeit entwickelt hat, erseheint in Böhmen und 
seinen früheren Nebenländern das gemeinrechtliche benefiäum 
ftovorum in der Appellationsinstanz von Altersher, zum 

dem eisteji Oeaetae die Ausgabe, welche mit dem PrivUegiam Königs 
Ferdinand I. der „getrewe liebe Jakob Eranckfiirter, der Rechten Doctor* 
besorgt {Ifnic. Vind. fu» cie. ausL II, 92), vuu dem zweiten die Ausgabe 
des „getrcweu lieben Ilannsen Ernstinger" {Unin. Vlitd. Jic< cic. autt. II, 84). 

^ Laudesordnung von 1532 u. 1573, Buch II, Art. 58. 

-'") ^fit <lor ini Text angenoniraoneu 31<'iuniis scheint die „Cammer- 
gorichtordiiuii^ zu lusprugk", III, Tit. 14 (Johaun Jucol) Weiiiicarten, FnacicnH 
(Vii crftornm Jnrlum, Nüruberf; llÜJU, Bd. 1, S. 1(35 ft'.) im Widersprach zu 
stehen, d;i dieses Gesetz im engen Anschluss an die deutschen Ivammer- 
gerichtsorduungeu die Einführung neuer Thatsacheu und Beweismittel in 
anbescbranktem Umfange gestattet ; doch darf nicht ttbersehen werden, dass 
das Kammergericht in Innsbrnck avch als Appellationsinstanz fSr die 
vorderOsterreichlschen Lande ftingirte (Th. H, Tii 2), in welchen Gebieten 
das HnaficivM novortm in seinem gemeinrechtlichen ümfange wohl nie- 
mals die Geltang verloren hatte. 

3') Zar Entscheidung der Appellationen bestand in Prag ein „Appel- 
lationsrat*', welcher die BecUtasachen ans Böhmen nnd seinen Nebenlandern, 
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Mindesten aber seit der vemenerten Landesordnuug vom 
Jahre 1627 angenommen. Die vemeuerte Landesordnung 

(C. 1) hebt zimäelist das in Böhmen früher üblich gewesene 
mündliche Verfahren vollständig auf und setzt an dessen 
Stelle ein rein schrifrliclies Verfahren, welches in vielen 
Punkten dem heutigen österreichischen Civil processe zu 
Grunde liegt. In Ansehung unserer Frage wird zwar in 
dem Gesetze keine ansdrüokliche Bestimmung getroffen, 
doch schreibt das Gresetz vor (C. XXXVIII), dass in der 
ersten Instanz neue Thatsachen und Beweismittel nach 
der für die Prodaction derselben gesetzlich bestimmten 
Frist nur dann vorgefahrt werden dürfen, wenn der Pro- 
ducent einen in dem Gesetze näher bestimmten Calumnieneid 
ablegt. I3io iraglii he Stelle der verneuerten Landesordnuug 
lautet fülgendermassen : 

„Viid ob wol zur Verhüttung allerhand Confusion vnd 
Weitleutftigkeiten eine jede Parthey seine Zeugen vnd 
Bechtsinstrumenten (darmii sie Ihre Intention zu erweisen 
vermaint) bey denen Schrifften anziehen vnd keines, darvon 
jhnen bewust, anszlaszen sol. Auch ein gewisser termmns 
zu producierung solcher Zeugen vnd Instrumenten bey 
einer jeden Schriffb bestimbt worden; Jedoch wan sie etwan 
zu Beweisung derer in ihren Schritten gesezten Artikuln 
newe Zeuge in Erfamng brechten, oder auch newe Instru" 
menta fänden, vnd entweder mit einem Aid erhielten, dasz 
si(* solche Zeugen oder Instrumente erst von neweni er- 
fahren oder gefunden , vnd dasz sie dieselben nicht calum> 
niose vnd zur Verlengerung der Sach vorbrechten oder 
solches sonst genngsamb vnd also bescheinigten, dasz das 

in zweiter Instuuz cutscliied. (Vergl. L. 0. F. LXXIII. Declar. zur Y. L. 0. 
Dd. YIII.) Als dritte (Revirions-) lastanz faagirte vor der veraeaerten 
Landesordiinng ein Gericktsliof in Prag, das s. g. Eammerrecht (F. XXXDC ff., 
F. LXXIII), seither aber vorden die Beyisionasaclien nnmittelbar von dem 
RSnig in Bfthmen unter Zniielinng von nenn der obersten Jostizrftthe ent< 
schieden (F. LXXY, LXXXII). Gegen ürtbeile des Prager Landrechtes 
gestattet die vernonfite Landesonlirnnf^ nur die Kevision an den König, 
80 dass in diesem i'alle nur zwei Instanzen offen standoi. (F. LXXY.) 
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G-egentlieil oder dessen Procuraior niclits erhebliolies auff- 
zabringen: So mögen obberürte Zeugen vnd Instmmenta 
(wan sie gleich in denen ScbrifiPten nicht benent) bisz nach 

eingebrachter DupUca vnd Verlauf der Zehen Tag , so bisz 
zu Piihlicierung der Zeugen eingesetzt, produciert werden. 
Welches dan gleicher massen stat hat, wan ein Zeuge 
ausser Landes oder sonst dergleichen vorfiehlcj daran der 
producent keine Schuld hette." 

Augenscheinlich lag es sehr nahe, aus dieser strengen 
Behandlung der Neuerungen in der ersten Instanz auf ein 
ähnliches Yerhältniss in der zweiten und dritten Instanz 
zu schliessen, wie ich denn oben selbst in mehreren Fällen 
dieselbe Schlnssfolgemng gezogen habe. Dieser Schluss 
wurde in der That in dem königlichen Appellationsgut- 
achten wegen Combinirung der königliehen Stadtrechte 
mit der verneuerten Laudesordnung vom 14. Dee. KUl ^3) 
gemacht, welches sich über die Zulässii^keit von Neuerungen 
in zweiter Listauz lolgendermasseu ausspriclit: 

„Dasz in bemeldete beede Instantien — der Appel- 
lation und der Leuteration — (wie solches herbevor auch 
jederzeit observieret worden) keine weiteren probatknes zn« 
lässig sein sollen: es wäre dann, dass allererst nach publi- 
cierten ürthel ein neues Instrument oder neue unverhoffte 
Zeugen, von einer oder der anderen Part in Erfarung ge- 
bracht würden, argummio dessen so in vorallegierten König- 



Die bühmischeu Stadtrecbte uuthalten in dem Abschnitte über 
die Appellation (C. 4 ff.) kttliie Besdmmiuig über ausere Rechtswohlthai 
und worden in Folge dessen in den stidtisehen Gerichten wohl die römisch- 
Cftnonischen Yorschrüten dardber beobachtet, während in den Gerichten, 
Ittr welche das Yerfiiüiren der Temenerten Landesordnnng galt, in Betreff 
nnserer Frage wohl seit jeher die Analogie der im C. XXXYIII enthaltenen 
Bestimmnng in Anwendung gebracht wurde. Das im Texte citirte Gesetz 
hatte augenscheinlich den Zweck, diesen nngleichförmigen Rechtsznstand 
sn beseitigen. 

Johann Jacob Weingarten , <^odex Ferdinandeo- LpopahViuo-Josn- 
jyhtno-f'nrliniis, Prag 1720. S. 217- 221. I>»e citirte Stelle ist im zweiten 
Absätze des Appellationsgatachtens enthalten. 
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lieben Landes-OrdniiTi^ C. 38 heilsamlicli statuieret ist, da- 
mit dergestalt die arine Partheien nicht gar zu hing auf- 
gezogen und umgetrieben, noch //,s e.n Ufa erweckt oder gar 
immor/dJis gemacht werde, welches da in gedacliten Instan- 
tien neue jirnhafiones und Zeugenführimgen admittiret werden 
Sölten, unfehlbar würde erfolgen müssen." 

Es ist klar, dass durch diese Bestimmiingeii des könig- 
lichen Appellationsgutachtens das benefieium novonm im Ver- 
gleich 2a dem römischen Becht, zu der deutschen Reichs- 
gesetzgebung ) ja sogar zu der vemeuerten Ilandesordnung 
selbst sehr erheblich eingeschränkt wurde. Denn der Appel- 
lationseid, welchen der Appellant nach dem J. R. zu 
schworen hat, lautet dahin, „dass er sidnes angegebenen 
neuen An- und Vorbringens nicht Wissenschaft gehabt 
oder solches dermalen nicht einbringen können oder ein- 
zubringen nicht für dienlich oder nöthig erachtet habe". 
Nach dem königlichen Appellationsgutachten darf der 
Appellant in der Berufungsinstanz nur dann neue That- 
sachen und Beweismittel vorführen, wenn er von denselben 
während der Verhandlung vor dem ersten Richter keine 
Kenntniss gehabt, nach dem J. R. A. sind dagegen Keue- 
rungen in der zweiten Instanz überdies auch zulässig, 
wenn der Producent sie in dem ersten Verfahren aus einem 
anderen Grunde als dem der Ii nkt'untniss nicht zu l)enützen 
vermocht , ja selbst wenn er deren Vorführung für seine 
processualischen Zwecke nicht dienlich erachtet hat. Auch 
die verneuerte Landesordnung gestattet an der citirten 
Stelle die nachträgliche Anführung von neuen Thatsachen 
und Beweismitteln in allen Fällen, wo der Producent an 
der verspäteten Froduction ausser Verschulden ist, und 
fuhrt deshalb nicht zu jenen Consequenzen welche, das 
königliche Appellationsgutachten aus derselben fiir das 
Berufuiigsverfahri'n zu ziehen sclieint. Ohne Zweifel liat 
zu jener durchgreifenden Einscliriinknng der Neuerungen 
in der zweiten Instanz der in den übrigen österreichischen 
Provinzen herrschende Rechtszustand beigetragen, wie sich 
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denn anch nicht leugnen lässt, dass das bMtfiäum fioconm 
in dieser engen Begrenzung zum grossen Theile nicht die 
Bedenken erregt, welche der schrankenlosen Znlassang von 
neuem Beweismaterial in den höheren Instanzen sonst 
entgegenstehen. 

In dieser l)esehränl<tt'n Gt-ltun;^ evliielt .sieh (his hene- 
ficium novornm in Bi>limen bis in die spätere Zeit , wie es 
scheint bis zur Erlassnng der A. G. 0. In den späteren 
Gesetzen, welehe das Appellationsverfahren regeln, z. B. 
in der könij^lichen Appellationsinstruction für Böhmen, 
Mahren und Schlesien vom 26. Nov. 1644**), wird desselben 
nicht ausdrückliche Erwähnung gethan, vielmehr die fort* 
dauernde Geltung des königlichen Appellationsgutachtens 
in Böhmen vorausgesetzt. Was dagegen die beiden ehe- 
jiialigen bölnnisehen Xebenländer, nämlich Mähren und 
Schlesien , betritlV , so liegt mir ans dieser Zeit nur ein 
sehh'sisches (4esetz über unsere b'rage vor, während ich 
über das Verhäitniss des mährisclien Landesrechtes zu dem 
benefieium novorum kein bestimmtes Zeugniss aufzutinden ver- 
mochte.'^) Das oben erwähnte königliche Appellations- 
gutachten hatte lediglich den Zweck, eine Anzahl von 
Zweifeln und Widersprüchen zwischen der vemeuerten 
böhmischen Landesordnung und den böhmischen Stadtrechten 

Tu (ItT (IritffU (Kevisions-) Instanz wird die Eiaführuug von 
uoueni llcwuis.stoft* durch die verucuertc Laudustirdnuni:: vollständig aiis- 
goscliloHson (F. LXXXII). In dem Revisiouspatcute vom 0. August lOSS 
(bei Weingarten, bölimischo Ötadtrechte , Prag 1088, im Rrgistn) wird 
ii-M Verbot des ueaeu thatsächliclmii Vorbringens iu der Xleviäiuuüiuätuuz 
wiederholt. 

Codex Weingarten, S. 240. 
**) In der vemenerten Landesordnang für dasHarkgraltlinmMftliren 
vom 10. Hat 1628 wird die Appellation nor einmal gani beilftnflg er- 
wähnt (Pol. 192b der offtc. Ausgabe), ohne dass über die Gestaltong des 
Rechtsmittels im Einzelnen ein Aufschlnss gegeben wird. Da jedoch daa 
königliche Appollationscolleglum in Pi'ag auch für Mähren als Berufnngs- 
instanz fuiiLrirtc (obou Note ;51), so lässt sich wohl annehmen, dass in 
Ansehung beider Läiub r die.selbeu Grundsätze beobachtet wurden. Rück- 
sivhtlich des Rechtsmittels der Revision enthält die mährische Lande?" 
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zu beseitigen , es konnte daher auf Mähren und Schlesien 
schon nach der Ahsiclit der Verfasser heine Anwendung 
leiden. lu Schlesien erhielt sich daher das benefichnn nnrorum 
in dem weiten Umfange, in welchem dieses Rechtsmittel 
durch die justinianische Compilation ausgebildet ersclieint. 
£rst durch das königliche Appellationspatent für Schlesien 
vom 26. Sept. 1674, Abs. 2»?) wurde die Rechtswohlthat 
in ähnlicher, wenn auch minder durchgreifender Weise 
eingeschi^nkt, wie dies in den eigentlich böhmischen Landes- 
theilen bereits durch das königliche Appellationsgutachten 
geschehen war. Das königliche Appellationspatent für 
Schlesien sagt nämlich : 

„. . . . Damit auch so viel mi'tglich die Administration 
der heilsamen Justiz hefordert, allen gefährlichen Umtrieb 
gesteuert und denen biszhero verspührten Miszhrauchen 
der Weg verschränket werden möchte, haben Wir das ex 
Jure commmU sonsten &ei 2U gebi^uchen bevorstehende Bene- 
fici»m deduoeitdi m» deducta et probandi nm probata dahin aller- 
gnädigst restringieret, dasz künftig keine neue Zeugen- 
fÜhmng und Mnmenta in processa secmdae insimtfiae statthaben 
Süllen, es wäre dann Sach, dass sowohl Appelhms als der 
Advocat 2"''' ^itf'"ntf-'ii((n}i mlninnau' beliaupten, dasz sie derley 
Zeugenführung ohne Gefährde einwenden oder von denen 
nocilcr prodifäis indrunuintia in prima instantia nichts t^ewuszt 
oder da sie davon gewuszt gehaht, solche gleichwol dazu- 
mal nicht zu Händen bringen können." 

Die citirte Gresetzesstelle ist nicht ganz correct ge&sst, 
da sie neben den zwei Fällen, wenn cUe Partei den neuen 
Beweis bei der Verhandlung in der ersten Instanz nicht 
kannte oder denselben nicht anzuführen vermochte, ganz 



Ordnung (Fol. CIV — CVIII) aasfiUirliche Vorschriften, die mit deu ent- 
sprechenden Bestinunaugcu der bdhmischen Landesordnong fast wOrtlich 
fibereinstimmen. Insbesondere setzt das mihrische Gesets (Fol. CVIQ fisst, 
dass in der Bevision lediglich nach den Acten der unteren Instanzen ge« 
sprodmi wwden soll. 

Codes Weingarten, S. 407. 



Digitized by Google 



— 92 — 



im Allgemeinen und zwar in erster Reihe den Mangel an 
G-eföhrde als hinreichenden Entschnldigungagmnd für die 
Vorführung von nenem Beweismaterial in zweiter Instanz 
anfahrt. Denn wenn es wirklich hinreicht, dass der Zeugen- 
fuhrer neue Zeniten ohne Gefährde anbietet, so brauchten 
die beiden anderen i^'älle nicht besonders p;enaniit zu werden, 
da diesellu^n scliun an nnd für sich eine getalirliclie Absiclit 
des Bewtüst'iilirer.s auss(;hliessen. Der Sinn jener Geselzesstelle 
kann also nur sein, dass die Vorführung von Neuerungen 
in der Berufungsinstanz blos dann zulässig ist , wenn der 
Mangel chicanöser Gesinnung bei Anbietang der Nova sich 
daraus ergibt, dass der Beweisfuhrer von der Existenz 
derselben in der ersten Verhandlung keine Kenntniss hatte 
oder doch an deren Frodnotlon aus anderen Gründen that- 
sächlich verhindert war. Auch nach dieser einschräi^kenden 
Deutung war aber der Rechtswohlthat der Neuerungen 
durch das schlesische Appellationspatent ein weiterer Spiel- 
raum als nach altbüliniiseheni Pi'ocessreeht gesichert, da in 
Schlesien Neuerungen auch dann in zweiter Instanz ange- 
boten werden konnten, wenn der Appellant dieselben dem 
ersten Kichter aus anderen Gründen als dem der mangelnden 
Kenntniss nicht vorzulegen im Stande war. Im Vergleiche 
mit dem gemeinen deutschen Frocesse ist dagegen unsere 
Rechtswohlthat im schlesischen Rechte erheblich eingeengt, 
da in Schlesien die Production von neuem BeweisstofP im 
Berufungsverfahren ausgeschlossen war, wenn der Beweis- 
f (ihrer die rhiitsachen in der ersten Instanz nur deshalb 
nicht beniitzt hafte, weil er dies seinen processualischen 
Zwecken für entsi)rechend hielt. 

Der gesamnite Rechtszustand der deutsch - öster- 
reichischen Länder in Ansehung unserer Frage lässt sich 
daher in folgende Satze zusammenfassen. In den ausser» 
böhmischen Kronländem war die Vorführung von neuem 
Beweisstoffe im Berufungsverfahren unbedingt ausgeschlos- 
sen. In Böhmen und seinen vormaligen Nebenländem war 
zwar die Rechtswohlthat der Neuerungen von Altersher 
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angenominen, doch war der Umfang ihrer Anwendung in 
den einseinen Landestheilen verschieden. 

Dieser Gegensatz wurde in dem ersten nmfassenden 
Proeessgesetze für die deutscliösterreicliisciien Kronlümler : 
der allgemeinen Grerichtsoiduimg vom 1. Mai 1781, aufge- 
hoben, indem dieses Gresetz für die gesammten erbländischen 
Provinzen die Auffassung der innerösterreichischen Länder 
adoptirte. Die A. Qr, O. (§. 257) bestimmt nämlich, dass in 
der Appellationsbeschwerde weder ein .anderer Geschichts- 
umstand noch ein anderes Beweismittel angeführt werden 
soll, als jene, worüber hei der ersten Instanz gesprochen 
worden ist; wenn dennoch dawider gehandelt würde, soll 
auf eine solclie Nenenmg keine Hiicksicht getragen werden. 
Diese Vorschrift überging wörtlicli gleichlautend in den 
§. 333 der westgalizischen Gericlitsordnung vom 19. Deeoniber 
179G. Auch das Hofkanzleidecret vom 18. October 1845 
über das summarische Verfahren, welches die der allge- 
meinen und der westgalizischen Gerichtsordnung eigenthüm- 
liehe starre Strenge in der DurchfQhrung des Eventualprin- 
cips wenigstens in Ansehung des Verfahrens vor der ersten 
Instanz so erheblich milderte (§. 25), hat doch an der Aus- 
schliessung der Neuerungen in dem Berufuiigsverfahren fest- 
gelialten. Ebenso untersagt das neueste üsterreichisclie Pro- 
ces.sgesetzbucb : die ungarische Civilprocessordiumg vom 
IG. September 1852, welche jenen milderen Principien des 
summarischen Verfahrens ein erweitertes Gebiet der An- 
wendung eröffnet hat (§. 46 C. P. 0.), die Vorführung- von 
neuem Beweisstoff bei der Appellation gegen Urtheile 
(§. 326 C. F. 0.) und gestattet nur bei der Berufung gegen 
Interlocute (Kecurs) die Benützung von neuen Umständen 
und Beweismitteln, wenn das Interlocut ohne Vernehmung 
des Pesehwerdefülirers auf einseitiges Gesuch des Gegners 
erfolgt ist. (§. 312 C. P. O.)^^) Erst die neuesten Entwürfe 

Im Verfahren ausser Streitaaeben mit Aossclilnss des Omndbaohs« 
Verfahrens ist nach Österreichlachem Recht dieAnfQhmng nener ümstände 
nnd Bew^smiitel im Becnrse salässig (§. 10 des Pat vom 9. August 1854). 
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einer Oivilprocessordnimg (Begierungsvorlage von 1867 und 
Entw. des Abgeordnetenliatises von 1869 §. 666) halsen mit 
dieser uralten Tradition des Österreicliischen Processes 
gebrochen und bestimmen, dass der Rechtsstreit vor dem 
Berufun£3;s£!^enchte so weit von Neuem verhandelt wird, als 
innerlinll) d»'r geatellt.on Bni^elircn die geltond gemachten 
Bpsf'liwcrdon dnzu Veranlassung geben, dass {olglicli die 
Parteien hiebei, sofern das Gesetz nicht etwas Anderes be- 
stimmt, nene Thatsachen und Beweismittel vorbringen können. 
Da jedoch in dieser wie in anderen Beziehungen der Ein- 
flass des französischen Kechtes auf die Österreichischen 
Entwürfe sichtbar ist, so werden diese passender in dem 
folgenden Paragraph Erwähnung und Erörterung finden. 

Das französische fiecht und seine Nach- 
bildungen, 

Tn dem vorigen Paragraph ]ial)en wir gesehen, dass 
das österreichische Recht in Beziehung anf das Bechts- 
mittel der Neuerungen in den höheren Instanzen ursprüng- 
lich in den landsehaftliclieiiProcessrechten sehr verschiedene, 
von widersprechenden Principien beherrschte Bildungen 
aufweist) dass jedoch die neuere österreichische Gesetss- 
gebung sich für die Concentration des gesammten that- 
sächlichen StofCes in der untersten Instanz entschieden und 
dieses Princip mit grosser Energie und Consequenz durch- 
geführt hat. Ein entgegengesetzter Entwicklungsgang ist 
dagegen in der Gesetzgebung jenes Landes wahrzunehmen, 
dessen bürgerliclies Rechtsverfahren tlieils durcli seine 
inneren Vorzüge, theils aber auch durch zufällige politische 
Conjuncturen für die Givilprocessgesetzgebung der meisten 

In dem Grnndbnchsverfaliren ist ila^A^en nnaero Roohtswohlthat aasge- 
scklosseu ((iraudbnchsgesetz vom 25. Juli 1871 . §. 126). 
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earopäisclien Länder in hohem Masse bestimmend geworden 
ist. Anch in den alteren Frovinzialrechten Frankreichs 
wirken in Beziehung anf nnsere Ei age zwei heteroge ne 
Strömungen g<^gen einander, indem ein Theil der land- 

Rchat'tliche.n Ueclite die Anführung von Neuerungen in den 
li()lieren Instanzen olme Besehriinlvung zuliissf, ein anderer 
dieselbe el)i'nso nitseliieden ausseliücsst. ') Das Kf-anllat 
dieses Kampfes ist jedoch — im üegensatze zu dem Ent- 
wicklungsgang des österreichischen Civilprocesses — dahin 
ausgefallen, dass die französische Gesetzgebnng für. die 
zweite Instanz die Zulässigkeit neuen Vorbringens in un- 
begrenztem Umfenge adoptirt, dagegen fOr die dritte 
(Gassations-) Instanz, welche sich nur als eine intensiv wie 
extensiv sehr beschrankte Ueberprfifting der RechtsfHUe 
darstellt, in der überwiegenden Anzahl von Fällen die 
Ausscliliessnng neuer Thatsac^lien und Ijewtnsmittel fest- 
gesetzt liat. Dem Plane der vorliegenden Sehrif't ent- 
sprechend will ick hier diesen Entwiekluugsprocess nur 
seit dem Beginne des sechzehnten Jahrhunderts verfolgen, 
wo in Frankreich wie in Deutschland die Periode der un- 
bewussten, gewohnheitsrechtlichen Bechtsbildung abschliesst 
und eine reflectirende , mit Absicht reformirende G-esetz- 
gebung ihren Anfang nimmt. 

Schon in dem ältesten umfassenderen Processgesetze 
Frankreielis : der Ordonnance von Villcrs-Cotterets aus 
dem August löo'J-), ist das römischrechtliehe Prineip der 
Zulässigkeit von Neuerungen im Eerufungsverfaliren, wenn- 
gleich mit einigen Abweichungen von den Bestimmungen 
der juatinianischen Kechtsbücher durchgeführt. Nach diesem 

') Yorzüglicli war der nacli rOjnischem Rechte lebende Sfiden Frank- 
reicl» der Znlassnng von Nenemngen im BemAmgererfohren gfinetig, 
wälirend der Norden, wo das contaniiäre Beeilt vorlierrscliende Geltang 
behielt, dem entgegengesetasten System hnldigttf. W. Schfiffner.Geschiclite 
der Rechtsverfassnng Frankreielis, Bd. III, S. 551. 

*) Die Ordonnanro von Vilh^rs-Cotterets ist abprodrnckt in Jonrdan, 
' Becrnsy und Isambert Meeneil giniral de» aneiennes Uns /ran^aUeSf Bd. 12, 
8. 600 ü: 
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G^etze sind in dem Verfahren vor der ersten Instanz für 
die Beibringang der Beweise gewisse percmptorisclie Fristen 
festgesetzt, deren fraclitloser Ablauf den Ansscblnss der 

säumigen Partei von der Benützung der Beweismittel zur 
Folge hat. (Art. ii2 der Ord. v. Villers-Cotterets.) Die nach- 
tlieiligen Folc^en dieser Versäumuiio: können für die Instanz, 
wie es scheint, durch kein iiechtsniittel aufgehoben werden, 
und ist es den königlichen Justizbehörden insbesondere 
naeh diesem Gesetze verboten, den säumigen Parteien die 
bis dahin üblichen Nachsichtsbriefe zu ertheilen (Art. IH 
und 35). Dagegen ist es den Streittheilen allerdings nicht 
verwehrti in der höheren Instanz noch neue Thatsachen 
und Beweismittel auf G-rund solcher Nachsichtsbriefe anzu- 
führen, und nur wenn sich herausstellt, dass diese Neue- 
rungen blos aus Cliicane beigebrac^lit wurden, soll den Be- 
weisfiilirer eine entsprechende Strafe treffen. Der Art. 112 
der Ordonnance von Villers-Cotterets sagt über diesen 
Punkt : 

N<m voulons que les imp^ans des lelires, pour ariiculer 
calomnieusement fahis nouveaux, 8*ü est irouvi, gu^ils ne aervent ä 1a 
didsion du proois, sercni condamnis envers tum en Tarnende ordinatre 
du fd app^ m um oours sauverames et vingi Uvres parisk h — r 
mferkwres et moUii nmns aux parties ei sous (/rosses si mäier est 
eomme r?mw.<?. 

I^'incipiell werden also in der Ordoimaiicc von V'illers- 
Cotterets Xent riino-cn im Herufungsvt itiihren zugfdassen, 
und nnr wenn der weitere V^erlauf des Processes ergibt, dass 
sie für die Entscheidung dieses letzteren unerheldich waren, 
soll eine angemessene Ahndung für eine solche nutzlose 
Verzögerung eintreten. 

Noch weiter geht die Ordonnance civile toudtanf la refor- 
mathn de U justice vom April 1667, Tit. XI, art. 26 % welche 

') Vgl. die Discusaion zu diesem Art. in dem Fioch^-verlnd den con- 
fn-enres tenue» pour l'examen de Cordonnaiwe rir'df du vkus d'nrril 1007 
(Paris 1717) S. 134 — 135, und M. .Tousse, Nouveau Commentaire «ur 
l'OrdoHuance Cicile, Paris 1767, Bd. l. Ö. 269. 
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schon die Anfiilirung neuer Tliatsaclien und Beweismittel 
vor der Berufungsinstanz in unbegrenztem Umfange zulässt 
und dadurch für Frankreich den gegenwärtigen Rechts- 
zustand in Ansehung unserer Frage vorbereitet. Die Ordon- 
nance dvUe drückt sich hierüber folgendermassen aus: 

^Ne aemtt ej^^fes ä P'ovenhr aueunes tetifes pour atiieuler 
faiis nouveam, mais Us faUs seront posk par une simple regnife, 
gut sera sUfnifUe et johtte au proots, sauf a» dSfendettr de ripondre 
par aufre req^t^e.^ 

Nacli (lieser Gresetzesstelle sollen also die Nachsiclits- 
briefe, welche noch naeh der Ordonnance von Villers-Cotterets 
zur Anführung von Neuerungen notliwendig waren, in Zu- 
kunit nicht mehr herausgegeben werden, vielmelir steht es 
dem Appellanten frei, die neuen Thatsachen, welche er an- 
führen will, mittelst eines einfachen Gesuches zu bezeichnen, 
nnd der Gtegner hat nur das Rechti dieses Gesuch in einer 
G-egenschrift seinerseits zu beantworten. Auch die Strafe, mit 
welcher die Ordonnance von Villers-Cotterets die Anfuhrung 
von unerheblichen Neuerungen im Bemfungsverfahren be- 
droht, ist meines Wissens in die Ordonuanrc c/rilc nicht auf- 
genommen worden. Damit ist die unbesi lir;inkt(» Zula'ssigkeit 
neuen Vorbringens in der hölieren Instanz klar festgestellt 
und der Charakter des Verfahrens in der höheren Instanz 
als eines völlig neuen Judiciums in einer unzweifelhaften 
Weise ausgesprochen. 

In den Zeitraum zwischen der Erlassung der Ordon- 
nance cimle und dem Erscheinen des Code de proddure föllt' 
meines Wissens kein Gesetz, welches für unsere Frage von 
Erheblichkeit ^re. Zwar wurde dem Verfahren vor dem 
königlichen Staatsrath , an dessen Stelle später der Cassa- 
tionshof trat, durch die Ordonnance vom Jahre 1738 eine 
neue Gestalt gegeben; allein die Bestimmungen dieses Ge- 
setzes, welche auf die Zulässigkeit neuen Vorbringens in 
der höchsten Instanz Bezug haben, befinden sich, wie über- 
haupt der grösste Theil jener Ordonnance, noch gegenwärtig 
in fortdauernder Geltung und werden deshalb am zweck- 

Menger, nie Znlässickeit nenen thatsieUichen VorliringeBs. 7 
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massigsten bei der Darstellung des heutigen Rechtes er- 
wähnt und geprüft werden. 

Welches ist aber die Stellung des heutigen fran- 
«Ssischon Rechtes zu (l»'r Frage, welche uns in diese r Ab- 
handlung beschäftigt? In dit^sor Beziehung ist hier zuvi'n-- 
derst auf die kurze Skizze zurückzuverweisen, welche ich 
schon oben (§. 1 Note G) von der gesamniten französischen 
Instanzenordnung gegeben habe. Aus dieser Darstellung ergibt 
sich, dass das französische Recht in Ansehung der Rechts- 
mittel zwei Gruppen von Rechtsstreiten unterscheidet: 
solche, welche nur von einer einzigen Instanz untersucht 
und durch Urtheil entschieden werden, gegen welches dann 
lediglich das Rechtsmittel des Cassationsrecurses an das 
oberste Tribunal offen steht, und in solche, welche durch 
das Rechtsmittel der Appellation mit der Wirkung cinge- 
focliten \verden können, dass die hölicre Instanz die Rechts- 
sache nochmals in thatsächKcher wie auch in rechtlicher 
Beziehung untersucht und auf Grrund dieser Prüfung eine 
neuerliche Entscheidung trifft, welche sodann gleichfalls 
durch das Rechtsmittel des Cassationsrecurses angefochten 
werden kann. Da die Verschiedenartigkeit der Fälle, in 
welchen die Berufung und der Gassationsrecnrs zulassig ist, 
in der Stellung dieser Rechtsmittel zu unserer Frage keinen 
Unterschied begründet, so lässt sich die oben aufgestellte 
Frage auch so foriuulirt'u : Wie weif kann nach heutigem 
französischen Rechte die Berufung und der Cassationsreenrs 
mittelst neuen thatsächlichen Vorbringens begründet werden ? 

Was zuv()rderst die Zulässigkeit von neuem that- 
sächlichen Vorbringen in dem Bemftmgsverfahren betrifft, 
80 hat das französische Civilprocessgesetzbuch vom Jahre 
1806 in dieser Richtung die Frincipien der Ordonnance eivSe 
festgehalten. Mag die Berufung vor einem G-erichtshof 
erster Instanz oder einem Appelhof verfolgt w erden : immer 
steht ea beiden Theilen frei, vor dem Bernfnngsgericlite 
neue Thatsachen und Beweismittel zu henützen, auch w(Min 
der Berufungidvlüger in der Lage gewesen wäre, dieselben 
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schon dem Richter erster Instanz vorzulegen. *) Das Be- 

ruftingsverfahren wird eben von der französischen Gresetz- 

gebuiig nicht als ein WittA aufgefasst, welches lediglich 
den Zweck liat, Trrtliümer des ersten Richters zu beseitigen, 
sondern es soUen durch jenes Reclitsmittel auch absiclitliclie 
oder unabsichtliche Missgrilt'e der Parteien in der Process- 
fiihrung vor dem ersten Richter gut gemacht werden.**) 
Doch ist es einigermassen befreradlieh, dass jenes so ansser- 
ordentlich wichtige Princip der Zulässigkeit nenen Vor- 
bringens in der Berafmigsinstaaz , welches für die ganze 
Gtestaltnng des Verfahrens in den höheren Inztanzen von 
entscheidender Bedentnng ist, in dem Code de proeSdure nir- 
gends mit Deutlichkeit ausgesprochen erscheint, vielmehr 
])los aus einzelnen beiläufigen Aeusserungen der franzö- 
sischen (Tesetzbiielier geschlossen werden kann. Der Art. 
464 des Codt; de prornhiro sagt nur, dass eine Abänderung 
des Klagebegehrens in der zweiten Instanz regelmässig 
unzulässig sei; allein dass rücksichtlich des neuen that- 
sächlichen Vorbringens der entgegengesetzte G-rundsatz 
gelte y ist in dieser G-esetzesstelle nicht mit hinreichender 
Bestimmtheit verordnet und kann ans derselben nnr mittelst 
eines sehr gezwungenen argumentum a eonlrario gefolgert 
werden. Der Art. 2224 des Code dml, welchen man sonst 
noch für jenen G-rundsatz anzuführen pflegt, setzt zwar 
fest, dass die Einwendung der Verjährung auch dann vor 
der Berufungsinstanz beniitzl werden kann, wenn deren 
Vorschütznng vor dem ersten Ricliter unterlassen wurde ; 
doch ist nirgends gesagt, dass die erst in zweiter Instanz 
gemachte Einrede der Verjährung nothwendig auf neuen 
Thatsachen beruhen muss, und es könnte deshalb jene Stelle 

*) Vgl. hierttber Boitard a. a. 0. Nr. 707. 

^) So sagt z. B. Boitard a. a. 0. Nr. 707 in dieser Richtung: 

En cffct, l'appel n'nst ptt-i nevletnenl inslitue pour redtßer, jrour corriger 
Ir tnr! nu l'erreur dex 'Premiers jiKje^, U n nussi ponr hvt de corrigcr, de 
rcrfljier lex oiaissions Ott /c« erreurs vQlontai res ou involon- 
taires des purliett. 

7* 
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ganz wohl auf solche Fälle beschränkt werden, wo die 
thatsäcliliclion Grmndlagen tlcr Eiiirodo bereits in erster 
Instanz gegeben sind, obne dass jedocli die Partei diese 
Einwendung in der Verliandlung wirklieli Ibrmulirt und 
dadurch dem Richter erster Instanz in Hinblick auf den 
Art. 2223 Cod. die Möglichkeit eröffnet hätte, dieselbe in 
seinem Urtbeile entsprechend zn berUcksicbtigen. Trotz 
dieser mangelhaften gesetzlichen Ghrandlage ist aber der 
G-nmdsatz^ dass auch in zweiter Instanz neue Thatsachen 
nnd Beweismittel eingeführt werden dürfen , durch seine 
allgemeine Anerkennung in der Theorie nnd dnrch seine 
tausendföltige Anwendung in der Praxis <ler Binut'ungs- 
instanzen als ein unzweifelhafter Theil des französischen 
Processrechtes zu bcitraeliten. ') Und so bewährt sieh hier 
neuerlich die so oft geniaclitt^ Bemerkung, dass aus dem 
Co(k de j/rocMure eine vollständige lebendige Kenntniss des 
französischen Processrechtes nicht zu gewinnen ist, dass 
dieses Gesetz sich vielmehr lediglich als eine Novelle zn 
der Bechtsübnng seiner Entstehungsepoche darstellt nnd 
noch heute in den wesentlichsten Punkten aus der fran- 
zösischen Gerichtspraxis ergänzt werden muss. 

Ganz andere Grundsätze als die soeben für das Be- 
rufungsverfahren festg(\stellteu gelten in dem Verfaliren 
vor der Cassationsinstanz. Im (xegensatze zu den meisten 
obersten Grericlitshöt'en Deutsclihmds ist der französisclif 
Cassationshof nicht sowohl zur Theilnahme als blos zur 
Beaufsichtigung der Rechtsprechung berufen, er übt, wenn 
ich mich so ausdrücken darf, in Civilsachen keine produc- 
tive, sondern lediglich eine kritische Thätigkeit. Die Auf- 
gabe, Civilsachen entweder in letzter Instanz oder unter 
Vorbehalt der Berufung materiell zu entscheiden, ist nach 
der firanzosischen Gerichtsverfassung lediglich in die Hände 

*) S. hierfiber Boitard a.a.O. Nr.707. Vgl. forner Mitte rmai er, 
Der gem. deatscke biirgerl. Process etc. 3. Bd. (1823) S. 58— 6i, und Carrt-, 
Lois ,}e la procedure cirllr, Brüsael 1849, Bd. 3, S. 480—482 Nr. 1070, 
welche aach entgegengesetzte Stimmen anfahren. 
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der FriedeiiHgerichte, der G-orichtshöfe erster Instanz und 
der Appellhöfe gelegt; der Cassationshof kann dagegen, 
selbst wenn er ein mittelst des Cassationsrecurses angefoch- 
tenes Urtheil vernichtet, keine neue Entscheidung an die 
Stelle der aufgehobenen setzen, sondern er hat lediglich 
das Beoht, ein anderes Gericht znr meritorischen Entsokei- 
dnng über die Streitsache anzuweisen.^) £ind weitere Be- 
schrankung der Thätigkeit des Cassationshofes liegt darin, 
dass dersdbe nur in gewissen, zum Voraus genau bestimm- 
ten Fällen seine kritische Wirksamkeit ausüben darf und 
dass er deshalb auch ungerechte Urtheile, sofern sie nicht 
unter die vom Gesetze bestimmten Kategorien fallen, zu 
cassiren nicht l)oreclitigt ist. Die Gründe aber, um deren 
willen der Cassationshof die mittelst des Cassationsrecurses 
angefochtenen Entscheidungen aufheben und eine neuerliche 
Urtheil sschöpfung anordnen darf, werden von den franzij- 
sischen Processualisten auf folgende yier Kategorien redu- 
cirt. Der erste und wichtigste Cassationsgrund ist die 
Verletzung des Gesetzes, d. h. das angefochtene Urtheil 
muss einem ausdrücklichen Gresetze formell und direct 
widerstreiten, oder mit anderen Worten: es muss mit dem 
jus clüi'um in thcsi in Widerspruch stehen/) Ein weiterer Fall, 

*) Diew Beachrftnkiing der Entscheidnugsgewalt des Casaatioiuhofes 
steht mit der nrsprOiigUcheii Einrichtung dieses Tribnnals im Znsammenhang, 
indem seine Fnnctionen yor Revolntien von einer AbtheUnng des 

königlichen Staatsrathes {amacil de parttesj, also einer rein administrativen 
Behörde aasgettbt wiinlcn, welche zur Ansftbung des Bichteramtes in 
materieller KichtunR schon durch ihre Zusammensctznng nicht bcrnfen war. 
Sehr richtig umgrenzt lioitard den Wirkangskreis des Cassationshofes 
in tolg*'nder "\V»*ise: T.a conr de casttalion n'est pas Jn<jc du joud de 
l'ntf'airr ; pur coii>t«',<iiteu(, (i'iand eile cos se, eile met le Jui/emcnt on Varrft au 
iicnnl ums 1/ tidi^f ifiicr >ni Jugcnient, nne deciiiou, iin arret nouceau ; qnand 
eile cause un Jngemcut ou un arrei, eile remet ten parlies au nthne 6tatf oh 
ellea w irowMie^ tmte$ deux avant ee Juf/emwt ou cet arrSt, 

") Der Art 3 des Decrets vom 27. Nov. 1790 sagt von dem Gassa« 
tionshof : R amndera kmte» proddure» dan» leaqtuUn le» fwm» awnud 
4U violieg ei toiä Jugement gut eonHendra une eontravention expreeae 
an texte de la lou Durch den Art. 66 der Consütatfon vom 22* Frimaire 
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in welchem ein Urtheil cassirt werden kann, ist dann vor- 
handen, wenn das Urtheil von einem incompetenten Ge- 
richtshofe gefallt oder das Gericht durch die Urtheils- 
sohüptung sich eine Ueberschreituiig des ihm durch die 
Organisation der staatlichen Belli »rden und die Natur des 
Kicliteramtes zugewiesenen Machtkreises (exccs de pouvoi/r) 
ZU Schulden kommen liess. ^) Der dritte Cassations- 
gmnd ist femer die Ansserachtlassung solcher Formen, 
deren Beobachtung das Gesetz bei sonstiger l^chtig- 
keit gebietet ^*^) , nnd endlich viertens kann die Cassa- 

Jahr VIII wardo der letzte Zasatz insoferu geändert, ilass sohon jede ron- 
travention exprase ä la loi (uicht au texte de la loij zn einer Cassation 
Anlass geben kann. Vgl. hierüber Boitard a. a. 0. Nr. 7G8. 

ö) Vgl. die Art. 77, 80 und 88 des Ges. v. 27. VeutoseJabr VITT. 
Der exchi de pouroir wird von den französischen Gesetzen nnd Scliritt- 
stelleru als ein besouderer Cas.sation.sgrnnd neben der lucompetfuz hervor- 
gebül)eu und uint'asst alle Fälle, in welchen eiu Gericht die grundüätzlichKu 
Besti mmnugeu der Gesetze über die Zuständigkeit oder das Verfaliren, z. B. 
die pxittcipiell«!! VorachrifteD fiber die Competenz der Gerichta- und Ad* 
miniatratlTbelLdrden, das Princip des wechselseiügea Gehörs verletzt. Vgl. 
faierflber Boitard a. a. 0. Mr. 769. Die FettsteUang dieses sehr schwankea- 
den und unbestimmten Begriffes ist deslialb von grosser praktischer 
Wichtigkeit, weil das Ges. vom 25. Mai 1838 den Cassationsrecurs gegen 
ürtheile der Friedensgerichte, soweit diese nach den bezügli' Ii* n Gesetzen 
(§. 1 Note 6) in letzter Instanz ergehen, nnr in dem einzigen Falle znlüsst, 
wenn sie einen exce* de pjuvoir begründen. 

'°) Das t-rste Gesetz, anf welchem dieser NuUitätsgrund beruht, ist 
das oben (Note 8) mitgetheilte Decret vom 27. Nov. 1790, Art. 3. wornach 
der Cassationshot' alle Urtheile cassireu kann, in welchen die Process- 
förmlichkeiten (Ze* formet') verletzt wunlrn. Dieser Nullitätsgruud wurde 
darch die Constitution vom 22. i rimaire des Jahres VIII, Art. üti, dann 
dnndi das Gesetz vom 27. Ventose desselben Jahres, Art. 88, fast mit den 
nftmlichen Worten bestätigt« so dass man annehmen könnte, dass die 
* Verletzung Jeder wie immer gearteten Prooessförmlichkeit die Grandlage 
der Oassation bildm könne. Doch werden die drei angefahrten Gesetz- 
bMtimmnngen von den franBönachen Processnalisten wohl mit Becht ein- 
schränkend aasgelegt, indem dieselben nnr solche Förmlichkeiten als 
taaglichen Cassationsgrnnd zulassen, deren Beobachtung das Gesetz bei 
sonstiger Nichtiorkeit vorschreibt. Eine weitere Einschräukuuir hat die 
ansserordeutiich umfassende Bestimmung der drei Gesetze dadurch erfahren, 
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tion auch ausgesprochen werden, wenn die unterliegende 
Partei nachweisen kann, dass von einem anderen Gerichte, 
jedoch zwischen denselben Streittheilen, in derselben Rechts- 
sache und auf Grund dei*selben Behelfe ein widersprechendes 
Urtheil gefällt worden ist.^^) 

Aus dieser Darstellung ergibt sich, dass die Thätigkeit 
des französischen Cassationshofes den wichtigsten- exten- 
siven und intensiven BeschrSnkangen (§. 1) nnterworfen ist 
Seine Wirksamkeit ist in ihrem Umfang eine sehr be- 
grenzte, indem das Gesetz aus der ungezählten Menge von 
rechtswidrigen Urtheilen, welche in der Rechtsübung vor- 
kommen können, nur wenige besonders flagrante Fälle her- 
vorhebt und zur Remedur durch das oberste Tribunal für 
geeignet erklärt. Dann aber übt der französische Cassa- 
tionshof — und dieses ist die intensive Schranke seiner 
Wirksamkeit — auch rücksichtlich der ihm zugewiesenen 
Fälle nicht das Bichteramt in seinem ganzen Umfange auSi 

dass Theorie uu«! Praxis die Cassation woj^en Äiisseraclitlassuug vou Process- 
v«)rsclirifteu nur iu jeueu Fiilleu zulassuu, wo die verletzte Partei die 
ßeobachtuns Jlt beziii!;lioheu Formvorsclirift von dem Richter ausdrücklich 
verlangt hat und wo sich dushalb die Ausserachtlassaug derselbeu als eine 
abdohtliidie Vwletning des Gesetze« duntoUi. Im e&tgegeugesetzea Falle 
wild in Gemimhttit des Art. 460 des Code de proe, nur die requete oiot<s 
BDgelassen. 

«*) Aehnlicli wie bei dem Cassationsrecnne wegen Ansseraehtlassaag 
wesentlicher Proceasfönnliclikeiten concnrrirt anch in diesem Falle mit 

der Beschwerde an das höchste Tribaoal die requete civUe, deren 
thatsfichliche Veraassetzangen jedoch insofern einen Unterschied aaf> 
weisen, dass dieses Rechtsmittel nur daun zulässig i.st, wenn derselbe 
Gerichtshof zwischen denselben Parteien auf Grund der nämlichen 
Behelfe in derselben keehtssticitigkeit verschiedenes Recht gesprochen hat. 
Ii 0 i ta r d a. a. 0. Nr. 771 drückt sich über diesen Cassationsgrnnd folgender- 
luassen aus: Si uti coiUraive, la demiirt de cen circonntanccs (nämlich die 
Identität des rechtsprechenden Gerichtshofes) manque, ai les deux jugemeiU» 
nteeeuift et eoniraire» avedent £U rendm» dam la miata eanue, enfrs let 
mimet partietf mr le» mimet mogens, mait par de* eaure ou par de$ 
tribunaux düffiremlt, il y auraU Ueu contre le deuadhtt«, mn pas ä la 
requke doile, mau hien au pourooi en eaatoHon: ainti le dicide formel' 
hment Vart. S04 du Code de proeidwe» 
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er entwickelt vielmelir in Anselmng der ihm vorgelegten 
Rechtssachen lediglich eine negative, kritische Thätigkeit, 

die zu ihrem vollen Erfolge der Ergänzung durch die mate- 
rielle Entöcheidungsgewalt der unteren Instanzen bedürf- 
tig ist. 

Dieser negative, kritische Charakter, wel(;lier die Thätig- 
keit des t'ranziisiscli. ii Cassationshofes eigeuthümlich kenn- 
zeichnet, hat bewirkt, dass die Anf'iilining von neuen That- 
Sachen und Beweismitteln in den Verhandlungen vor diesem 
obersten Tribunale den erheblichsten Einschränkungen unter- 
liegt. Als feststehende Thatsache kann wohl gelten, dass 
jder Cassationshof in dem wichtigsten Gassations&lle» näm- 
lich wenn ein ürtheil letzter Instanz wegen offenbarer Ver- 
letzung des Gesetzes angefocliten wird, neue Thatsaclien 
niclit berücksichtigen, neue Beweismittel nicht zulassen 
darf. Bei dem Mangel einer ausdriickliclieii (iesetzesbestim- 
mung scheint zwar auch dieser Punkt von einzelnen Ge- 
richtshöfen und Schriftstellern bestritten worden zu sein; 
dennoch aber hat in der Theorie und Praxis die Ansicht 
überwiegende Geltung, dass die thatsächlichen Grundlagen 
eines Rechtfalles von dem in letzter Instanz urtheilenden 
Gerichtshofe erster Instanz oder Appellhofe endgiltig fest- 
gestellt werden I und dass das oberste Tribunal bei Be- 
schwerden, welche auf dem ersten Cassationsgnmde beruhen, 
seiner Entscheidung die in den Urthcil.^giiindcn der Vor- 
instanz niedergelegte Auffassung der Thatsachen zu Grunde 
zu. legen hat.^^) 

'*) Der im Texte ▼erfoehtenen Ansicht liegt die Daratellaiig ▼on 
Boitard a. a. 0. Nr. 768 za Grund. Eine entgegengesetate Heinnng hat 
Herl in in einem in den QuetHom de droü (4. Aufl. BrflsMl 1829, Bd. 3, 
S. 434, TO. Commmumz §. IX,) mitgetheilten Flaidoyer vertbeidigt, indem er 
behaaptftt, dass der Gaasationshof bei Gaisationsbescbwcrdon vegen Ver- 
letzung des Gesetases — allerdings nur für ciuc bestimmte Art von 
Streitigkeiten — coustaut die Uebang befolgt bat, il'enlrev dam l'examen 
des faits dcclard.t par les jugemem soutnu ä sn remtire snpvime et qu'il 
a, snm hesiter, cnsse tout ceux de ces Juf/emens dans b'^queh U n reconnti 
den evrenrs da J'aits dementies par des aeten aulhenti qu ea. Die 
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Anders verhält sich dieses allerdings bei den drei 

aiulcveii Gründen, welche das fraiizösisclie Kecht als taiig- 
liclie Griuidlai^en einer Cassatiunsbescliwerde erklärt. Ob- 
wohl aus den mir vorliegenden S(!liriftstellern iib(»r fran- 
zösisches Proeessreclit in Ansehung dieser Frage kein 
sicberes Resultat zu gewinnen ist, so glaube ieli doch an- 
nehmen zu müssen ) dass in jenen drei Fällen von den 
streitenden Parteien auch vor dem Cassationshofe neue 
Thatsachen und Beweismittel zur Begründung ihrer Casaa- 
tionsanträge benützt werden können. In dieser Sichtung 
halte ich es für unzweifelhaft, dass der Cassationskläger 
den vierten der oben angeführten Cassationsgründe durch 
Vorlage des Urtheils begründen kann, welches in derselben 
Rechtssache und auf Grund derselben Behelfe von einem 
anderen Gerichte geschöpft worden ist und das dessen- 
ungeachtet mit der durch den Cassationsrccurs angefoch- 
tenen Entscheidung im Widerspruche steht. A 1 1 ein auch 
in den anderen zwei Fällen wird es sich nicht selten als 
Nothwendigkeit herausstellen, neue Thatsachen in der 
obersten Instanz zu constatiren, weil eben die Zulassigkeit 
von Gassationsbeschwerden, welche auf den drei letzten 
Gründen beruhen, nicht- blos ans dem 'Gesetze, sondern 
auch aus den — oft sehr bestrittenen — Thatsachen des 
einzelnen Falles erkannt werden muss. Ol) in einem he- 
soiuleren Falle durcli das Urtheil ein Gesetz direct verletzt 
worden ist, kann der oberste Richter iiiiiner auf Grundlage 
der in diesem Urtheile festgesttdlten Tiiatsachen beurtkeüen; 
ob dagegen die unteren Instanzen zur Entscheidung com- 
petent waren, «ob sie im Laufe des Processes die wesent- 
lichen Formen beobachtet haben, endlich ob sie durch 

Ansielit Herlin's warde aach von dem Cassationshof in dem a. a 0. 
S. 444 — 445 angeftthrten Uriheile adoptirt, docli woU nar mit Bficksicbt 

anf den Umstand, dass es sicli bei jener Gassationsbesch werde um eine 
Entscheidung handelte, welche nach der «lunialigen Geriehteverfassang Frank- 
Yi'ic\)i> von gewählten und deshalb abhäiigigoh Eichtcrn zn Gunsten einer 
mächtigen Köxpersdiaft ihres Wahlbezirkes geschöpft war. 
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ilire Entscheidung nicht mit dem Urtheile einer gleich- 
berechtigten Gt'richtsbeliia'de in Conflict getreten sind: 
alle diese Fragen sind nicht blos juristischer Natur, sie 
gehen auf das Materielle des streitigen Kechtsfalles ein 
und können deshalb nur durch eine Prüfung der betreffen- 
den Thatsachen, insofern diese streitig sind, entschieden 
werden. 

Die Bestimmungen des französischen Rechtes Über 
unsere Frage, welche sich in die zwei Worte: ,,Unbe- 
schränkte Znlassigkeit neuer Thatsachen in der Berufungs- 
instanz und beschi^nkte Zulässigkeit derselben in der 

Cassationsinstanz", zusammenfassen lassen, sind in zahl- 
reiche Gesetzgebungen der neueren Zeit mit den durch die 
Natur der Verhältnisse gebotenen Modificationen über- 
gegangen, üs kann nun meine Absicht nicht sein, an 
dieser Stelle alle Einwirkungen im Einzelnen zu verfolgen, 
welche das französische Processrecht auf die Gesetz- 
gebungen 80 vieler Länder und Völker geübt hat. Hier 
sollen yielmehr nur jene G^esetze und Entwürfe Erwähnung 
finden, welche theils durch ihren inneren Werth, theils 
durch ihre nähere Beziehung zu den deutschen Gesetz- 
gebungen eine erhöhte Wichtigkeit besitzen. 

In dieser Beziehung ist zunäelist das Civilprocessgesetz 
für den Canton Genf vom S.'])t. If^H) hervorzuheben. 
Nach der Genfer Civilprocessordnung und den sie ergän- 
zenden Gesetzen über die Gerichtsorganisation erkennen 

Als erste Instanzen funLnren in Genf nach der gegenwärtig 
geltenden üeriLhtsverl'ussuuj; die Fricdensgcrichte {Ti-ihiiwiu c de justice de 
pairj, da,sllAiulL-\s'j;eni:ht rFri fjii iia! ib.: c*nimcrcej und das ("ivilgericbt; die 
beiden ersteren mit oiiiur bestimmt abgegrenzten Coniiietenz, das letztere 
als allgemeiner Gerichtsstand f&r alle Rechtssachen, die nicht den Friedens- 
gerichten oder dem Handelsgericht zosewiesen sind. In erster und letzter 
Instans erkennen die Friedensgerichte fiber alle Beehtaaachen,' welche ledig- 
lieh persönliche Rechte nnd bewegliche Sachen betreffsn, dann über gewisse 
Streitigkeiten ans dem Hieih« nnd Paditverhiltnisse, dafern in allen 
diesen Fällen dar Werth des Streitgegenstandes 150 Francs nicbt üliersteigt. 
(Art. 5 des Ges. vom 4.Märal848 bei Bellot Loi »ur la Frocidure eitile 
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die ersten Instanzen des Cantons Genf in fin^^r c^rossen 
Anzahl von PrivatroclitsHtreitigkt'iten endgilrig und olme 
Vorbehalt der Berufung ^'), während in allen anderen Fällen 
die Appellation an ein höheres Gericlit Olfen steht. Eine 
dritte Instanz in Civilsachen, ähnlich wie der französische 
Oassationshof , ist der Genfer Grerichtsordnnng unbekannt. 
Das Bemfongsverfaluen vor dem hlJlieren Givilgeiichtsliof 
trägt deshalb einen, gemischten Charakter an sich, indem 
es bei den inappellablen Urtheilen (Jugements rendtts en demier 
ressort) das Cassationsverfahren, bei Urtheilen erster Instanz 
dagegen das Appellationsverfahren des französischen Hechtes 
ersetzt, i^') In beiden Fällen ist aber der höhere Civil- 



du Canton de Geuhre sKirie <hi VExpon' den MotijH etc., 3. Aull. Genf und 
Paris 1870, S 670 ) Das Handelsgericht spricht in lot/tcr Instanz iu allen 
jenen Rechtsangelegeuheit eu, welche uael: den bestehenden Gesetzen über- 
haupt in seinen AVirkuu,i;ski'cis gehören und einen (legeustand von höchstens 
1000 Florius (wohl gleich Francs) betruHcü. (Vgl. Ges. über die Gcrichts- 
organisation vom 15. Febr» 1816 und 5. Dec. 1832 bei Bellot a. «. 0. 
S. 647, Art 71, und Ges. vom 4. Vftrz 1848, Art. 9.) Bas Civilgericbt ist 
endlich in allen Hecbtssaclien bis zjm. Betrage von 300 Francs erste nud 
letzte Instanz, wenn diese persönliche Rechte nnd bewegliche Sachen zom 
Gegenstand haben. (Ges. yom 4. Marz 1848 Art. 11.) In allen Bechtsstoeiten, 
welche nicht nnter die soeben anfgcstellteu Kategorien fallen, erkennen 
die Gerichte nur unter Vorbehalt der Bemfnng an die cmr de justice 
cirile, criminelle et corrcrfioneUe (Gesetz vom 4. März 1848, Art. 18 — 29); 
doch .scheinen die Friedensgerichte blos die oben angegebene Competeuz 
zu besitzen, l'ulglich innerhalb ihres Wirkuugäkrciäes immer in erster nud 
letzter Instanz zu erkennen. 

**) Im Cautou Genf besteht allerdings auch ein Tribunal, welches 
den Xamen Cour de Ca^isntion führt (Ge.s. vom 4. Marz 1>A&, Art. 30 — 38), 
doch sind demselben lediglich strafrichterliche Functionen zugewiesen. (Ges. 
TOm 4. MSns 184^!, Art. 85. — S. yorige Note ) 

Die Genfer Processordnung drückt sich über die Fälle, iu welchen 
die Berufung zulässig sein soll, folgendermassen aus: Art. 303: On jjourra 
ojppeler ä la eour deßuHee civüe de to«« Us Jugemetd» rendiu» jMr Zes 
tribttittBMx infMewn dornt U» came» et «ur les ineidemtt, dont il» «e 
I>ettvefi4 connatire gu'en premter tt»8ort d'aprht laLoi sur Vorgani- 
'seUion ^tdiciaire* Axt. 304 : On pourra eneare ttppeler ä la com* de JuiHe« 
ewüe det jugemtnl» rmdm par le» tribunaux in/irieur* dan^ ie« eatwe« ^ 
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gerichishof berechtigt, solche Beweise, welche von der 
ersten Instanz in mangelhafter Weise aufgenommen worden 
sind, neuerlich durchzuführen, sowie auch vom ersten 
Richter ttbevgangene Beweise zuzulassen. ^'') Durch die 
Genfer Processordnunjj: ist daher die Zulässigkeit von 
neuem tliatsäcliliclien Vorbringen in den ln'diercn Instanzen 
in Vergleich mit dem französischen Rechte erheblich er- 
weitert, da dieses im Cassatioiiaverfahren gegen inappellable 
Urtheile die Benützung von neuen Thatsachen und Beweis- 
mitteln regelmässig ausschliesst, während das G-enfer Recht 
auch gegen ürtheile letzter Instanz das Rechtsmittel der 
Berufung und damit die unbeschränkte Anführung von 
neuem Beweisstoff gestattet* 

Dem französischen und dem G-enfer Rechte sind ftist 
alle neueren deutschen Gesotze und P^ntwürfe sowohl in 
Beziehung auf die Gestaltung der Instanzeuorduung über- 

9ur Ich iuciilcnts dont Hu peuvcnt, d'upriti La meine Loi, coniiuitre 
en dernier rettort: P Si ee» tribmaux, lor^ de la prononeiaiiori, 
n'itaUnt paa eomposis eomme la Loi Vordurnntf 2^ 8i le» rhfflet «ur la 
pubitmU de la ^idairie et de la prmwneiaHon de» Jugements onl iU 
vioUe»; 3* Si le diapoeiti/ du Jugement eontient wie eontraven^on exspreeae 
a» texte ^ la Lot; 4* »*agit de VappUcaUon de la eontrainte par 
tuirp^ 5" S'il y a eotUrarlt lr rntre deux fUffement» rendm par dtßirenU 
trUnuMux iiifi'ricin'.i entre Ics vitine^ jmvticft, sur le meine nbjet et le^ iiiemes 
moyens. Die licrutuiipr, soweit sich dieselbe auf den Art. 303 stützt, entspricht 
dem Appell des französischen Hechtes, wiihrend die Appellatiüiisfiille des 
Art. 304 im Grossen und Ganzen den franziisischcn Oassationsrecurs ersetzen. 
Dieser gemisclite Cliarakter, welchen die T5erafung des Genfer i'rocesses 
an sich trägt, wird auch von Beliot a. a. 0. S. 120, 121 mit grosser 
SchSrfe hervorgehoben. 

Vgl. Art. 323 e. P. 0. und im Beliot a. a. 0. S. 303—304. 
*') Eine wichtige Folge der Terschmelsnng des (IransOsischen Appells 
und des Cassationsrecnrses in das einsige Bechtsmittel der Berofting besteht 
darin, dass das höhere Gericht anch in den Fällen des Art. 304 sich nicht 
wie der französische Cassatioushof anf eine kritische Prüfung des vom 
ersten Richter geschöpften Urtheils beschränkt und die meritorische Eut« 
scheidunc nicht an diesen Letzteren verweist. Dieser Umstand kommt aber 
nach dem Plane dieser Abhandlung hier nicht in Betracht. (Vgl. hierüber 
Beliot a. a. 0. Ö. 120—121.) 
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hanpt, als auch in Beziehung auf die Znlässigkeit des 
neuen Vorbringens in den hi»heren Instanzen nacligehildet. 
Und zwar gestaltet sich dieses Verliältniss naturgeniüss 
so , dass die (i-osetzc und Entwürfe der deutsclien Staaten 
von grösserem territorialen Umfange einen centralen Gre- 
richtshof einsetzen, der, ähnlich wie der französische Cassa- 
tionshof, in Givilsachen lediglich die Aufgabe hat, die 
Nichtigkeitsbeschwerden in letzter Instanz zu prüfen, 
während das höchste Tribunal nach den Processordnungen 
der kleineren Länder im Anschlüsse an das Genfer Frocess- 
gesetz sowohl zur Verhandlung von Berufungen als auch 
von Nichtigkeitsbeschwerden bestimmt ist. Zur ersteren 
(Truppe gehören die preussischen und norddeutschen , dann 
die österreichischen Entwürfe und die badische und baierisclie 
Processordnung/**), zu der zweiten Gruppe dagegen das 
hannoverische und Württemberg' sehe Hecht. 

Was zunächst die erste Ghruppe von Gesetzgebungen 
betrifft, so ist nach denselben der Machtkreis der zweiten 
Instanz vielfach durch Appellationssummen extensiv ein- 



Nach dem preuM. Entw. t. J. 1864 und znr Erledigung der 
Bemfiingen fheilB die Gollegialgerichte erster Instanz (bei Urtheilen der Bin- 
lelngerichte), theila die Appellationsgericlite (§. 616), znr Brledigong der Nleli- 
tigkeitsbesch werde dagegen lediglich der oberste Gerichtshof borafen (§§. 661. 
607. 682. 683). Ebenso der nordd. Entw. v. 1870, Vorb. S. VII und VIII 
und §. 739 Z. 6. — Vgl. forner den Oesterr. Entw. v. 18G6, §. 757; 
Oesterr. Entw. v. J. 1867, ß9(5; Bair. P. 0. v. 1809, Art. 796. 

Nach .\rt 16, 6 18, 735 der württembcrg'.schen C. P. 0. entscheidet 
das Obortribnnal in Stuttgart eincstbeils als Henifanj;s};ericht über Rornfan- 
^en gegen tlio ürthiMle der Kreisgeri(^hte, welche die ordentliche erste Instanz 
bilden (Art. 20). und gegen solche Eutscheitluii^eii, welche das Obortrihnnal 
selbst in erster Instanz gesprochen hat ; anderntheils entschoidct dasselhe als 
Cassationsinstanz über Niclitigkeitsbcschwerden gegen Urtheile, welche die 
Kreisgerichte oder das Tribnnal selbst gefüllt haben, wobei zu bemerken ist, 
dass letzteres bei solchen Rechtsmitteln, welche gegen seine eigenen ürtheile 
gerichtet sind, in verstttrkter Besetznng zn verhandeln hat. Art 678» 735 
W. P. 0. Ebenso hatte das Oberappellationsgericht zn Gelle nach den 
§§. 5 nnd 6 des Znsatzgesetzes zar hannover'schen Processordnnng Tom 
31. Mai 1859 sowohl als Bernfbngsgericht fiber gewisse Entscheidangoi der 
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geschränkt '^'*), dagegen unterliegt die Bemfnngsverbandlong 
regelmässig keiner intensiven Bescbränknng und wird ins- 
besondere auch die Einführung von neuen Thatsaohen und 
Beweismitteln in dem Appellverfahren zAigelassen. Doch 
darf durch das neue Vorbringen nach der ausdrücklichen 
Vorschrift der meisten Proce^ssordnungen die Klage in ihrer 

Obergeriebte, als auch in der Eigensehalt eines Gassaiionsliofes fiber 
Nicbtiskeitebescbwerdea gegen seine eigenen Urtheüe vnd gegen jene der 
Obergericbte m entscbeiden. Die Thitigkeit der obersten Gerichtshöfe von 

Wfirttemberg nnd Hannover war demnach bis in die neneste Zeit eine 

gemischte, indem sie ähnlich win in Or nf zn<;loi(.h als Bernfnngs- und 
Nichtigkeitsinstanz fanpirten. Darcli die Vtiord. v. 27. Jnni 18G7 (Prenss. 
G. S. S. 1103) sind jedoch d<nii nonfrosclmllV'iuMi Oher.ipp*^11.itionsgf?richtc 
in Borlin dir naoli d<^n bislicrigen Yorscliriften znr ZustandijErkoit des 
Cassationsseiiates des nhoraiiitellationsgericUtes za Celle gehörcudcu Sachen 
zugewiesen worden (J^. 2 d. V.). 

^ Der prenssische Entwarf von 1864 beatimmt §. 616 eine Be* 
rnfangssumme von 20 Thaleni, der norddeutsche Entwurf von 1870 
§. 770 Ton 50 Thalem, die badische P. 0. yon 1864 von 50 Gnlden 
§. 1102, 1104. 1106; die baierische P. 0. y. J. 1869 Art 685 bei 
Urtbeilen der Binsdgeriohte Ton 25 fl^ bei ürCheilen der Besixks- nad 
Handelsgerichte von 300 fl. — Die österr. Entwürfe v. 1866 §. 707 (daztt 
die Motive S. 87) und v. 1867 §. 647 haben im Anschlnss an altherge- 
brachte österr. Rerlitsanschaunngen die Borufnng gegen jodcs in erster 
Instanz ergehende l'rlheil ohne Rücksicht auf den Werth des Streitgegen- 
standes zugelassen. Auch die ufuesten deutschen Kiitwiirf'! v. J. 1871 nnd 
1872 kennen keine Beschrankung der Rechtsinitttd i Bcruruiig, Revision und 
Oberrevision) wegen eines bestimmten Wertkes des Streitobjects mehr. (Vgl. 
dentsdier Bntw. J. 1871 §. 429, 460 nnd dazn die Motive S. 242. 243 
vnd Bntw. t. J. 1872 §. 446 nnd §. 477 nnd die Motive S. 47. 4a) Bezftg- 
lieh der zox sweiten Gmppe gehörigen hannover'schen nnd wfirttemberg- 
tohen P. 0. 8. nnten Note 28. 

*') Die Znlässigkeit neuen thataächlichen Yorbringens in der «weiten 
(Bernftugs-) Instanz bildet fttr die wichtigeren neuen dentschen Civilprocess- 
ordnnngML die ansaabsslose Regel. Alle Clesetie nnd Entwflrfe heben mit 
grOsster Bestimmtheit hervor, dass der Rechtsstreit vor dem Borafnngs- 
richt^r von Neuem vcrhandt It wird nnd dass die Parteien selbst solche 
Thntsachon nnd Boweismittel anfuhren können, deren sie in der ersten 
Instanz durch oi^ones Verschulden verlustig gcp;;uigen sind. (Preuss. Entw. 
V. J. ISGl t^. (1^5; n()rdd.'nfs( lifr Kntw. v. .T. 187U ^. 7S9, 790; badisehe 
P. 0. 1864 §. 1138 baierisclie P. Ü. 1869 Art. 707,713.) Auch die österr. 
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Wesenheit nicht abgeändert werden*^), und ist anch die 
Partei f welche das nene thatsächliche Processmaterial erst 

in der Berufungsinstanz einführt, dem Gegner zum Ersätze 
der dadureh verarsacliten Kosten verplliclitet, wenn sie die 
betreuenden Tliatsaelien und Beweismittel schon dem ersten 
Riehter hätte vorlegen können. ^ ) Die Befugniss zur An- 
führung von Neuerungen im Beruf angs verfahren wird femer 
auch dadurch erheblich eingeschränkt, dass die Abänderung 
des Klagebegehrens vor dem Appellrichter — von gering- 
fügigen. Ausnahmen abgesehen — nach den Processord- 
nnngen unzulässig ist, weshalb das Beruftingsgericht That- 
Sachen und Beweismittel, welche lediglich zur Begründung 
einer solchen Abänderung dienen sollen, zurückzuweisen 
verpflichtet ist. Ungeachtet ditiser Einscliränkungen, 
welche zum Tlieile auch in dem Verfahren vor der ersten 
Instanz ihre Analogien haben, ist jedoch festzuhalten, 
dass die Zulässigkeit neuen thatsächlichen Vorbringens in 

Entwürfe ]ial)on sicli von den uralten Rechtssätzen des österr. Civilprocesses 
über diesen Gegenstand losgesagt und sich der französischen Anffassang , 
accommodirt. (Entw. v. 186G §. 725 und dazu die Motive S. 93 und Entw. 
y. 1867 §. 666.) Erst die deataclieii Entwürfe J. 1871 und 1872 hftbeii 
die ZnUssigkeit neuen tliateäcUiclien Yorbriagaas in der sweiten nnd 
dritten Instanz in Anselmng der Rechtsmittel gegen die ürtheile der 
Colleginlgericlite wieder beseitigti was anch auf die dstorr. Oodifications- 
arbeiten nicht ohne Einflnss geblieben ist. Vgl. die Bede, welche der Jastis- 
minister Glaser in der Sitztuis des österr. Abgeordnetenhauses vom 
21. Jan. 1873 gehalten hat, in Dr. Käser er östeir. Gesetse mit Materialien, 
ö. Heft 1873. S. 28, 29. 

«•■0 Bad. P. O. V. J. 1864 §. 1138 Z. 5. Oesterr. Entw. v. .T. 1866 
720. Oesterr. Entwurf v. J. 1867 §. 667. Baier. P. 0. v. 1869 Art. 707, 
Abs. 2. 

Bad. P. 0. V. .T. 1864 1144. Oesterr. Entw. t. 1866 §. 731. 
Oesterr. Entw. v. 1867 §. 672. Bair. P. 0. v. 1869 Art. 736. 

**) Prenss. Entw. v. J. 1864 §. 625. Nordd. Entwurf y. J. 1870 
§. 795. Oesterr. Entw. v. J. 1866 §. 727. Baier. P. 0. v. 1869 Art. 704—706. 
Ausser den in den drei lets&ten Noten angef&hrten Binschränhnngen des 
heneffieium novortm werden von den Processnrdnnngen noch einige andere 
theils direct, thoils indirect festgestellt^ welche ich jedoch als minder 
erheblich hier täglich übergehen hann. 
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dem Berofangsverfahren nach den neueren deutschen Pro- 
cessordnungen im Wesentlichen eine unbeschränkte ist, dass 

die Prüfling der Civilreclitastreitigkeiten durch die Be- 
rufungsinstanz sich nicht blos auf die ibrmoUe Gresetz- 
ma'ssigkoit dor von den (irston Gericlitfii gefällten Ent- 
sclieidungen, sondern aueli auf deren materiell*^ ( Jeiechtigkeit 
bezieht, dass folglich das Berufungsverfahren nacli den 
neuen deutschen Processrechten in Naelibildung des fran- 
zösischen eine volle Instanz, ein vollkommen neues Judi- 
cium bildet. 

Die erste G-ruppe der neueren deutschen Process- 
Ordnungen stimmt femer mit dem französischen Bechte 
auch darin überein, dass sie die dritte Instanz im Wesent- 
lichen der französischen Cassationsinstanz nachgebildet hat. 

Extensiv wird der Machtkreis der höchsten Gerichtshöfe 
in den gegenwärtig geltenden deutschen Gesetzen und in 
den Entwürfen dadurch hed(;utend eingeschränkt, dass die 
Corapetenz der dritten Instanzen theils durch einen liedeu- 
tenden Werth des Streitgegenstandes, theils durch die 
Verschiedenheit der in den beiden Vorinstanzen geföllten 
Entscheidungen, theils durch die Vereinigung dieser beiden 
Voraussetzungen bedingt ist. Auch dadurch wird die 

So ist nach der (übrigens zar zweiten Gruppe von Proccs- -^e^i tzen 
gelifirigen) württembcrfr'sclieu P. (). v. J. lM(i8 dir Gtdtt'iuliiiaclmng 
des wichtigsten nnd am liäntigstcn vorkduiiiiüiulon Niciitigkeitsi^rnnilos. 
nämlich der Ni^■ll(i};ktlit wiegen Yerlutzung dos (Jesetzcs lii-i dor l'rtlu-ils- 
schöpfuug, von oiueui gewissen WertUo dos Streitgegenstaiules bedingt. 
(Württemberg'ache P. 0. Art. 733 Z. 15 und Art. 653.) Der üsterr. Entw. 
V. J. 1866 §. 753 (daza Motive S. 91, 92) gestattet die Nichtigkeits* 
bescliwerde wegen Yerletning des GesefaMs nur dann, wenn nicht zwei 
gleichUntende Urtheile der üntergeriehte yorliegen. IHe Oberappellation 
des badiselien Processrechtes, welche die Nicbtigkeit^beaeliwerde wegen Yer* 
letznng des Gesetzes nach den übrigen Proce.^sordnnngen ersetzt, ist bei 
Streitobjectcn nnter 500 fi. mibeilingt unstatthaft, bei einem Werthc von 
1000 fl. unbedingt statthaft, endlich bei einem Wcrtho von 500— 1000 fl. nnr 
dann znlfissig. wenn die zweite Kiitsclicidung da.s Urth(iil erster Instanz 
znin Nachtlieil des Obfirapptdlaiiton al)gc.inrlert hat. Tn dicst^ni letzteren 
Falle ist also sowohl ein gewisser Werth des Streitgegenstandes als anch 
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Zahl der an den obersten Grerichtshof gelangenden Rechts- 
falle bedeutend vermindert, dass nicht jede Rechtsver- 
letzung, welche die streitenden Parteien durch das Ver- 
fahren und das TJrtheil der unteren G^erichte erleijden, 
sondern nur die Ausserachtlassung von ganz bestinunten 
processualischen und materiellrechtlichen Bechtsregeln die 
taugliche Grundlage zur Nichtigkeitsbeschwerde bietet. 

Diffomitfit der Vorerkeiiiitiiisse mxa BegrOndiing der Oberappellation er- 
forderlich. In mehreren anderen Proceasordnnngen (z. B. in der hannover- 
schen nnd baierischen) wird dagegen die ZnlSsaigkeit der NiehtiglceU»' 
bcscli werde weder von der einen noch von der anderen Yoranssetznng ab- 

hängif^ j?emacht, dieses Rechtsniittnl kann also nach diesen Proenssordnnngen 
immer verfolgt werden, wenn uar ein im Gesetze anerkannter Kichtigkeits- 
grand vorhanden ist. 

In Ansehung der Nichtigkeitsgründe herrscht in den nenen dcnt- 
flclieii Frocessordatmgen bei zahlreichen Abweichungen im Einzelnen doch 
in dm WMMiflidialeiiPankten grosse üeberetnstianmnng. Die Bestimmnngen 
der überwiegenden Ansahl dieser Oesetse nnd Entwürfe lassen sich im 
Allgemeinen dahin rasammenfassen, dass jede materiellrechtliehe Yerletsung, 
wdehe der untere Richter sich bei Schöpfong des EndnrAefls m Schnlden 
kommen llsst, einen tauglichen Grund aar Kichtigkeitsbeschwerde abgibt, 
wfthrend dieses Bechtemittel wegen AuRserachtlasanng der (fomiellen) 
Processvorschriften nur dann verfolgt werden kann, wenn das Gesetz 
diese Verletzung ausdrücklich als Nichti^keitsgrund anerkennt. Als 
solche Nichtigkoitsgründe werden von den Processordnnngen aiifrffnlirt: 
Nicht gehörige Besetzung des Gerichts und otlenbare Inconipetenz desselben, 
Mangel in der Gerichtsstaudsiahigkeit der Parteien und der Processlegiti- 
mation ihrer Vertreter, endlich Verletzung wesentlieher Vorschriften des 
Verfohrens, 1, B. des Princips der Oeffentlichkeit nnd Mündlichkeit, des 
wechselseitigen Geh9rs, also Thatsachen, welche aneh im gemeinen Frooesse 
regefanlssig nnheilbare Nichtigkeit znr Polge haben. Oesterr. Entw. v. J. 
1866 §. 751. Oesterr. Entw. t. J. 1867 §.692. Baierische P. 0. t. J. 1869 
Art. 788. Aehnlich auch die zur zweiten Gruppe gehörige württemb. P. 0. 
Art. 733 und die hannover'sche P. 0. §. 431, welches letztere Gesotz 
jedoch die Nichtigkeitsbeschwerde nur wegen Verletzung gewisser formaler 
ProccssvorschriftL'n znlässt. Fiällt die Verletzung einer Procossvorschrift 
nicht unt(!r <li<! von dem Gesetzf- zum Voraus bestimmten Nichtigkeitst^ründc, 
so kann die Nichtigkeitsbeschwerde selbst dann nicht mit Erfolg iuterponirt 
werden, wenn sich nachweisen lässt, dass jene Verletzung ein nngerechtes 
ürtheil anr Folge gehabt hat Dass diese Binsohrünkoag dnrchans nngerecht 
nnd nnbillig ist, scheint mir nnaweifelhafl. Sowohl die Streitparteien als 
Men gor, Die Znlüroigkeit nenen tliatsächllchen Torbringene. $ 
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Noch on2:ere liitensivf» Sohranken w.'rdon der Thätiirkoit 
des hüclisteii Gericlib'S dadurdi gezogen, dass der Rctlits- 
streit vor demselben keineswegs von Xonem verhandelt 
wird, sondern dass der olierste Bricbter lediglich zu iinter- 
snchen hat, ob in dem Verfahren der unteren Gerichte die 
wesentlichen Processvorschriften beachtet wurden, dann ob 
die Entscheidung des Kechtsfalles dem materiellen Rechte 
entspricht.*') So sehen wir denn, dass nach diesen Ge- 
setzgebungen die so* vielfach beengte Thätigkeit der dritten 
Instanz nicht sowolil das Ziel verfolgt, in der praktischen 
Rechtsanwendung das Unrecht zuriiekzudrängen . als. viel- 
mehr den der Rechtsp liege an sich mehr fremden Zweck, 
durch die Autorität, welche immer den Entscheidungen 
oines obersten, das gesammte Landesgebiet beherrschenden 
Gerichtshofes innewohnt, die Einheit des materiellen Hechtes 

auch die NichtigkeitRinstanz werden bei einer solchen Einrichtung der 
Nichtigkeitsbeschwerde nicht selten pezwangen, augenscheiulicli nnjrercchte 
TTrtheile als unanfechtbar Innzunehmen, ohne dass sich für diese ver- 
schiedene Behandlung der Verletzungen fonnal( r Processvorschriften ein 
triftiger Grund angeben lässt. Jlit liecht habuu deshalb die neuereu deut- 
schen Eutworfe im Anschlasse an die Oberappellation dm badiselien 
Rechtes (Bad. P. 0. §. 1151—1156) jede wie laiiner geartete Gewtzemr- 
letsnng, mag dieae in dem Verfahren oder in dem ürtheile erfolgt sein, 
als hinreichenden Grand des Rechtsmittels der Revision nnd der Ober^ 
revision erUfirt, insofern nnr in Folge der Oesetsesrerletcnng von dem 
unteren Richter ein ungerechtes Urtheil geschöpft worden ist. 

**) Im Oegensatze m dem Yerfahren in sweiter Instans wird die 
YorfAhnng neuer Thatsachen nnd Beweismittel in dem Yerfahren der 
dritten Instanz von den neueren deutschen Gesetzen nnd EntwUrfen aus- 
geschlossen, soweit sich das neue thatsächliche Vorbringen auf das streitige 

Ijochtsverhältniss selbst bezieht. Dagegen köuiieu solche Tliatsaehen nnd 
Beweismittel, durch welche lediglich die Verlctziiuf; einer weseutliehru 
Processvorschrift in dem Verfahren vor dem miti ri-n Richter dargethau 
werden soll , auch von dem huchsteu Tribunal zum Beweise zugelas>eu 
werden, sofern sich die Verletzung nicht schon ans den i'roccä<}acten er- 
gibt. (Bad. P. 0. §. 1154; Oesterr. Entw. 1866 §. 751, Z. 17. dagegen 
§. 757, Z. 2 und §. 768; Oesterr. Entw. v. J. 1867 §. 692, Z. 17, §. 697, 
§. 709; Baier. P. 0. Art. 792. Aehnlich auch Hann. P. 0. §. 435, Z. 2 
nnd Württ. P. 0. §. 741, Z. 3. §. 745.) 
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lind die gleichförmige BeobachtnuEj der wesentliclisteii 

Process Vorschriften für den ganzen Umfang des Staates zu 
sichern. 

^Fit (lieser ersten Grruppe von Gesetzgebungen stimmen 
die Processgesetze und Entwürfe der kleineren L;in*l r in 
den Wt*sentlichen Gesichtspunkten iiberein, indem auch diese 
zweite Kategorie die Zulässigkeit neuen thatsächlichen Vor- 
bringens in der zweiten Instanz festhält, folglich das Be- 
rufnngsverfahren als eine volle Instanz, als. ein voUständig 
nenes iudieium anffasst. Die Nichtigkeitsbeschwerde nach 
den G^etzgebnngen dieser Kategorie nnterscheidet sich 
von dem entsprechenden Reehtsiiistitut der ersten Gruppe 
nur dadiu'eli, dass sie nicht vor einem höclisien, ausscliHes.s- 
lieh als Cassationsiiistanz fnngirenden Gerichtshof verhan- 
delt wird 2»), ist aber im Uebrigen dem Cassationsrecurse des 
französischen Rechtes nachgebildet. In der überwiegenden 
Anzahl von Fällen wird demnach auch innerhalb dieser 
Grappe die Yorföhrang neuer Thatsaohen und Beweismittel 
im Kichtigkeitsverfahren ausgeschlossen sein. 

^ Die ProceMordnimgeii tob Hannover, §. 418, and von WArttemberg, 
Art. 707, lassen die Vorführnug neuer Thatsachen und Beweismittel im 
Bernfnngsverfahren in deniselhen fast unbeschränkten Umfange zu, wie 
«lies in Ansehung der ersteti Gruppe von Procj-ssordaniiirt ii oben (Note 21) 
imchfrewiesen wonleti ist. Auch das Verbot der Khigtsünderanp und der Er- 
hebung neuer Ansprüche im Bemfungsverfahreii, endlich die VerpHichtnng 
der Partei, welche das neue thatsächliche Vorbringen schuldbarer Weise 
bis zur zweiten Instanz verschoben hat, der Gegenseite die Kosten zu er- 
statten, ist der Oesetsgebang von Hannover nnd Württemberg mit den 
Processordnnngen der ersten Omppe (Note 22—24) gemeinsam (Hann. P. 0. 
€§. 4, 17, 418. 427; Warttemberg'sche P. 0. Art. 707, 708. 718). Die exten- 
sive Beaclirinknng der höheren Oeriehte dnrch Appellationssammen ist 
dem hannoverischen nnd dem wörttemberg*«schen Rechte gleichfalls eigen- 
thflmlieh (Hann. P. 0. §. 393; Warttemberg*tfche P. 0. Art. 653— 67a) 

*^ Ygl. oben Note 18. 19. 

Nach dem wlirttemberg'sehen Prooessreehte ist gerade in dem 

wichtigsten nnd am häutigsten vorkommenden Nichtigkeitsfalle , nämlich 
„wenn hei Beurtheilnng des der Entscheidmig als Thatbestand zu Gründe 
gelegten Ergebnisses der Yerhandinng nnd Beweisfähmng ein Rechtasats 

8* 
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Ans dieser Darstellnng ergibt sich nun, dasa die 
neneren deutschen Gesetzgebungen in dem wesentlichsten 

Punkte des Berufungsvertahrens sich enge an die franzo- 
sische und Grenfer Gesetzgebung, also an fremde Vorbilder 
anlehnen. Erst der neueste Entwurf einer deutsehen Civil- 
procesaordnung hat es versucht, für unsere Frage eine 
originelle, von den bisherigen Arbeiten auf diesem Gebiete 
völlig abweiehende Lösung zu finden, die, wenn sie dereinst 
Leben und Wirksamkeit erlangen wird, eine durchgreifende 
Umgestaltung des mündlichen Verfieihrens in den h5heren 
wie auch in den niederen Instanzen herbeiführen muss. Die 
Darstellnng und Würdigung dieses höchst interessanten 
legislativen Versuches soll dem letzten Abschnitt dieser 
Abhandlung vorbehalten bleiben. 

§. 6. 

Stellong der Frage im heutigen Becht. 

Die Darstellung der mannigfaltigen Lösungen, welche 
unsere Frage in den Frocessrechten so vieler Zeiten und 
Völker gefunden, hat uns bis unmittelbar an die Schwelle 

verletzt, unrichtig ausgelegt oder falsch angewendet worden ist nnd die 
Entscheidung sit Ii nicht aus anderen Gründen als richtig darstellt" (Württ. 
P. 0. Art. 733, Z. 15), die Vorführung neuer Thatsachon und Beweig- 
mittt'l in der Nichtigkeitsinstanz sclion durch die Natur der Sache aus- 
geschlossen, Bi'i NichtigkcitslK'SL'liwerden , welche sich nicht auf die Ver- 
letzung materieller Gesetze bei Schöpfung des Urtheils , sondern auf die 
Ausserachtlassung weseatlicher ProcessTorBclirifteD in dem Verfahren 
gründen (Note 26)» ist dagegen nenes thatsächliclieB Yorbringen in der 
Nielitig1ceit8instan2s allerdings znlftasig (Wflrtt P. 0. Art. 741, Z. 3, 745 
Abs. 2 0. 4, 746 Abs. 3, 748). Da die hannover^sclie P. 0. die Nichtig, 
keitsbesohwerde blos wegen der Yerletsnng von bestimmten wesentlichen 
Processvorschriftcn kennt (Note 26) t so entfällt jene Aasschliessnng der 
noca fSr das hannover'sche Processrecht in dem wichtigsten Nichtigkeits- 
falle von selbst, und es können daher neue Thatsaohen und Tieweismittel 
aucli in dem mchtigkeitaverfalirou benützt werden (Üannov. P. 0. §. 435, 
Z, 2, 438). 
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der Zeit geführt, der wir selbst angehören nnd der wir 
Form nnd Iiilialt zu geben berufen sind. An j(me historische 
Auseinandersetzung scliliesst sicli deshalb naturgemiiss die 
Frage: In welcher "Weise soll das Problem, welelies den 
Gegenstand dieser Abhandlung bildet, nach den Bedürfnissen 
unserer Zeit gelöst werden? Soll sich, diezweite und even- 
tuell die dritte Instanz in unserem heutigen Process sowohl 
auf die thatsäohliche als auch auf die rechtliche Seite der 
vor den höheren Gerichten verhandelten BeohtsiSUe er* 
strecken? Oder soll die Festsetzung des Thats&chliohen 
lediglich Aufgabe des ersten Richters, folglich die Benützung 
nener Thatsachen nnd Beweismittel in den höheren Instanzen 
ausgeschlossen sein? Die Erörterung dieser Frage vom 
legiflativ-j)olitiselien Standpunkte soll den Gregenstand des 
letzten Abschnittes dieser Abhandlung bilden. 

Um für die Beantwortung jener Furagen eine sichere 
Grundlage zu gewinnen, ist es zunächst nothwendig, das 
Gebiet des richterliehen Irrthums genau zu begrenzen, also 
festzusetzen, inwiefern der Richter bei Entscheidung der 
Bechtsfölle überhaupt zu irren vermag. Der Zweck der 
höheren Instanzen ist in allen Fallen die Beseitigung des Irr- 
thums der unteren Richter; damit man aber mit Sicherheit 
bestimmen könne, ob eine Einschränkung dieser reformiren- 
den Thätigkeit im Interesse der lleclitspllege erforderlich 
sei, muss man zuviirderst die mijglichen Hauptfälle des 
richterlichen Irrt bums überblicken. 

Von zwei Voraussetzungen hängt der Erfolg jeder 
richterlichen Thätigkeit ab; erstens von der richtigen Be- 
urtheilung der Thatsachen, welclie einem Rechtsfalle zu 
Grunde liegen, zweitens von der klaren Erkenntniss der 
Rechtsregeln, welche auf diese Thatsachen Anwendung finden 
sollen. Jedem rechtswidrigen Urtheile wird daher immer 
entweder ein thatsächlicher oder ein rechtlicher Irrthum 
oder eine Verbindung dieser beiden Elemente zu Grnnde 
liegen. Dagegen vermag ich die logische Denkoperation, 
durch welche die Thatsachen eines Rechtsfalles den ent- 
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sprechenden Rechtsregeln suhsnmirt werden, als eine beson- 
dere Quelle des richterlichen Irrthums nicht anzuerkennen. 

Denn jene Subsumtion der T hat Sachen unter die Rechtsregeln 
erfolf^t dadurch, dass der urtheilende Richter die Identität 
des Kegritts in der Kechtsregel und der That.saehe in dem 
einzelnen Rechtsfallo sich zum Bewiisstsein bringt, dass er 
z. B. in einem bestimmten thatsächlichen Yerbäituiäs die 
Voraussetzungen des Besitzes : corpus und animus erkennt und 
in Folge dessen dieses Sachverhältniss den Rechtsregeln 
und Rechtsfolgen des Besitzes unterordnet. Ist jedoch die 
Auffassung der Rechtsregeln klar, die Beurtheilung der 
Thatsachen richtig, so muss sich jenes Bewusstsein der 
Identität von Begriff und Thatsache als nothwendige Folge 
von selbst ergeben. 

Der Irrthum dos Richters in Bezieliung auf das tliat- 
sächliche Material kann wiederum doppelter Natur sein. 
Zunächst kann nämlich der Richter darin fehlen, dass er 
Thatsachen, welche die streitenden Parteien anführen, nicht 
heachtet, die dafür angetragenen Beweise nicht zuiässt, 
also einen Theil des thatsächlichen Frocessmaterials von 
der Verhandlung rechtswidrig ausschliesst. Diese G-attung 
des richterlichen Irrthums ist negativer Natur, indem der- 
selbe zwar nicht zur Folge hat, dass von dem Richter 
falsche, wohl aber, dass nicht alle wahren Thatsachen, 
welche zur Entscheidung des R"ehtsstreites ertorderlich sind, 
in der Verhandlung festgestellt werden. Dann aber ist ein 
Irrthum des Richters in der Weise möglich, dass er das 
thatsächliche Processmaterial, welches den Gegenstand der 
Verhandlung wirklich gebildet hat, unrichtig auffasst, dass 
er also Thatsachen als erwiesen oder als unerwiesen he- 
trachtet, während der Inhalt der Parteien- und Beweis- 
verhandlungen bei einer gesetzmässigen Beurtheilung das 
Gegentheil ergeben würde. Hier ist also ein positiver 
Irrthum vorhanden, da von dem Richter die Wahrheit 
niclit allein wie in dem früheren Falle nicht in ihrem 
vollen Umfang an das Licht gebracht, sondern vielmehr in 



üiyiiized by Google 



— 119 — 

« 

grösserer oder geringerer Ausdehnung in ihr Gregentheil ver- 
kehrt wird. 

Auf eine dreifache Weise kann also der Richter bei 

Entscheidung von lleclit.sstreiten irren: durcli unrichtige 
Aurt'assung und Anwendung des objeetiven Rechtes, durch 
Nichtconstatirung von processualiscli crheldichen Thatsachen 
im Laufe der ProeessA erhandlung, endlich durch Constatirung 
von falschen Thatsachen, mag diese nun in der Zulassung 
von unrichtigen Beweismitteln oder in der fehlerhaften 
Würdigung des gewonnenen Beweismaterials ihren Grund 
haben. 

Nachdem ich in dem Vorstehenden die wichtigsten 
Olassen des richterlichen Irrthums festgestellt habe, ist es 

iiuiiinchr möglich, die Untersuchung über die Zuliissigkeit 
neuou thatsiiclilicheu Vorbringens in den hi3lit're.n Instanzen 
zu beginnen. Zwei Fragen sind in dieser Richtung zu beant- 
worten: Ki stens, sollen in den liöheren Instanzen die Par- 
teien in der Anführung, der Richter in der Zulassung von 
neuen Thatsachen und Beweismitteln überhaupt beschränkt 
werden? Zweitens, wenn eine solche Beschränkung sich 
als angemessen darstellt, wie soll dieselbe im Detail, ins- 
besondere unter der Voraussetzung eines mündlichen Ge- 
richtsverfahrens, durchgefÖhrt werden? 

Was zuvörderst die erste . prim ipieUe Frage betrifft, 
so glaubt^ ich dieselbe so beantworten zu nuissen, dass 
auch iiii' das niiindliclie Verfahren an (h'r unl)e<lingten Aus- 
schliessung von neuem tliatsäclilichen Vorbringen in den 
höheren Instanzen festzuhalten ist. Nicht nur in der 
dritten (Cassations- oder Oberrevisions-) Instanz, in welcher 
die Anführung von neuem thatsächlichen Processmaterial 
schon durch die geltenden Processgesetzgebungen fast 
überall untersagt ist: auch in den zweiten (Bernfungs- 
oder Revisions-) Instanzen halte ich die Ausschliessung 
von neuen Thatsachen und Beweismitteln und die Be- 
schränkung der Verhandhing auf eine erneute Prüfung der 
rechtlichen Fragen für allein angemessen. Zur Begründung 
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dieser Ansicht mögen folgende. Erwägungen dienen, welche 
sich theils auf die Organisation des Gerichtswesens , theils 
auf die (jostaltnng des Civilverfalirens sidbst beziehen. 

Ich sage zuvörderst, dass eine zweckmässige Organi- 
sation der Civilpjerii lile nicht anders als bei Ausschliessung 
jedes neuen thatsächliclien Vorbringens in den liöheren 
Instanzen gedacht werden kann. Es kann meine Absicht 
nicht sein, den wichtigen £influss, welchen die Ans- 
schliesBang aller Neaemngen in den höheren Instanzen auf 
das gesammte Civilverfahren überhaapt und insbesondere 
auch auf die organisatorischen Fragen natnrgemäss aus- 
üben mxiss, hier in allen seinen Einzelheiten darzustellen 
und zu würdigen. Nur zwei wielitige Vortheile will ich 
liier hervorheben, welche die Bescliränkung der hölieren 
Instanzen auf die Prüfung der juris tiselien Elemente des 
Kechtsfailes einer einsichtigen Gesetzgebuni^ gewähren kann, 
und diese sind : Erstens die Möglichkeit, auch der Recht- 
sprechung in CivUsachen in der Form des Schwur- oder 
des Schöffengerichtes ein volksthümliches Element zuzu- 
führen; zweitens die Möglichkeit, für den geringeren Gre- 
Schäftskreis, welcher den höheren Gerichten in Folge jener 
Beschränkung zufallt, ohne allzu grosse Schwierigkeiten 
und Opter eine genügende Anzahl würdiger Bearbeiter 
zu gewinnen. 

Was zunliclist den ersten Punkt betritit, so ist es 
unzweifelhaft, dass die Beiziehung volkstliünilicher Ehimente 
zu der Civilrechlspflege, mag diese nun in der Form des 
Schwur- oder SchJilfengerichtes erfolgen, die Ausschliessung 
neuen thatsächlichen Vorbringens in den höheren Instanzen 
und die Beschränkung dieser letzteren auf die Prüfung 
der juristischen Fragen mit Nothwendigkeit herbeiführt. 
Der eigenthümliohe Vorzug des modernen Volksgeriohtes 
in seinen mannigfaltigen Formen besteht eben darin, dass 
es das Thatsächliche eines IveelitsfalL's auf Grund des 
Totaleindruckes eonstruirt, der sich als Kesultat der Pro- 
cessverhandlungen ergibt , welcher aber in voller Identität 
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niemals melir ivpiodiicirt werden kann. ') Nur dariiiu kann 
es sich also hier handeln, ob die Theilnalmie des Volkes 
an der llechtsprechung in Civilsachen sich als ebenso er- 
spriesslich darstellt, wie dieses in Ansehung der Straf- 
gerichtsbarkeit vorlängst schon allgemein anerkannt worden 
ist. Diese Frage, welche bisher regelmassig verneint 
wurde, oder doch nur eine sehr eingeschränkte Zustimmung 
erfahren hat 2), glaube ich nun nicht blos für jene Civil- 

') Tu der Entwicklung des modernen Strafverfahrens länft deshalb 
die Einluhrunp; der S'ohwnr- nnd Sehötlenji^orielite mit der AbschatVung der 
Appellation i»arallel, ja die neuesten Gesetze nnd Entwürfe haben unver- 
kennbar die 'l'tMulcnz, die IJcrut'ung im Strafvrrt'alireu iränzlich zu beseitigen. 
Der Gesichtspunkt, von welehem die neiuTfii legislativen Arbeiten bei 
dieser Kel'urm des Kechtsmittelsy^tems aasgehen, liisst sich dahin bestimmcu, 
dM8 die imflusbumi Benk-Operatioiieii, doreh welelia im Systeme der fireien 
Beweisvfirdignng die Ueberzengang des Richters berrorgcbniclit wird, sich 
der Controls des böberen Richters enteiehen, zamal da dieser r^lmässig 
snf der mangelhaften Grandlage der Acten erkennen wird. YgL die Zn- 
sammenstollong der verschiedenen Meinungen fiber die Zweekmissigkeit 
einer Beraftmgsinstanz in Strafsachen in den Anlagen zu den Motiven des 
Entwarfs einer deutschen Strafprocessorduung (Berlin 1873) S. 5- 95, die 
Motive zu di niselben 8. 200 :;i08, ferner die Motive zur österr. Strafpro- 
cessorduung vom ^^3. Mai 1n73 bei Kaserer, üesterr. Gesetze unt ^lateria- 
lien, 10. Bd. (187.1) S. Sl luü. Denigenmss gestattet der Kutwuil" eiuer 
deutsehen St ralprocessordnung gegen die Urtheile der .'Seholl'eugeriehte nur 
das liechtsmittel der Revision, welches ebenso wie die llevisiou des Civil* 
processes nnr anf eine Gesetzesverletzoug gestlltat werden kann nnd Über- 
haupt dieser letzteren in allen wesentlichen Ponkten nachgebildet ist B. 
K einer St. P. 0. §. 248—267. Nach der österr. St. P. O. §. 280, 343 ist 
awar gegen die ürtheile der GerichtobSfe erster Instanz neben der Nichtig» 
keitebeschwerde anch noch die Bemfang zalässig; allein dieselbe bezieht 
sich nur anf den Ausspruch über das Strafausmass nnd über die civilrecht» 
liehen Ausprücbt; fS t>83, 345 St. P. 0.), und ist die thatsächliche Auffassung 
des ersten lUchters über die Schuld des Angeklagten anch für die höhere 
lustauz bind.'ud. (§. 295 St. P. 0.) 

- 1 Mitte r m a i e r, der sieh um die Einfuhrung des öftentliehen und münd- 
licheu Civilprocesses iu Deutschland so hoch verdient gemacht hat, spricht sich 
doch in seinem Aufsatz „Ueber Anwendung der Schwurgerichte anf Entscheidung 
der CiTilstreitigkeiten" im Archiv Ittr dvUistische Praxis Bd. 31 (1848) 
S. 388—406 gegen die Jnry in Civilsachen ans. Selbst zur Gonstatimng 
der Höhe eines Schadens hfilt dieser Schriftsteller ein nach seinem freien 
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rechtsstreitigkeiten, welche, wie zum Beispiel Handels- und 

Bergprocesse, bei dem Ilicliter ein«^ IjfSoiiiLii; Fachkunde 
vctraiissctzt'ii . s()nd»'iii tiir das geaammte Gebiet der Civil- 
l'echtsptlege bejalieii zu müssen. 

Für das Zusammenwirken des Volkes und der staat- 
lichen Organe bei der Verwaltung der Civilrechtsptiege 
spricht zuvörderst die Consequenz jenes Prinoipes, auf 
welchem die moderne staatsrechtliche Ordnung der euro- 
päischen Staaten beruht, ich meine des Principes der 
Theilung der staatlichen Gewalt zwischen Beherrscher 
und Beherrschten, zwischen Regierung und Volk. Der Be- 
griff des Staates bringt es mit sicli, dass in jeder staat- 
lielien Gemeinseliaff eine Person oiler ein Kih'per vorhanden 
st'in muss, welelier di<' volK' Eegici uiig.sgewalt : die Souve- 
ränctiit in sich vereinigt. Entbehrt jedoch diese in einem 
Punkt concentrirte Machtfülle eines hinreiclienden Gegen- 
gewiclits , so tritt die Gefahr ein , dass die Thätigkeit des 
staatlichen Centrums in ein schädliches Uebermass, das 
Verhalten der Beherrschten dagegen in absolute Passivität 
ausarte und dadurch das Leben und Wirken des Staates 

BnneKSPii urtheiloiKles Gericht von Fachjuristoii für zweckniässiger uud 
befähigter uls ein Si hwurfreri» ht: a. a. (). S. :i',l8. Andt-rcr Ansicht ist in 
letzterer liezithnnj,' Hrauer im Archiv IM. 11 (IStil) 8. 1)1—05, welcher 
sich sonst in Uiltereinstinunuuj; mit Mittern.aier gegen das Schwurgericht 
ia Civilsacheu aasspricht. Noch weiter geht Bar, Recht und Beweis im 
Civilprocess S. 207 — ^227 und in seinem Outachten in den Verhandlungen 
de« nennten dentschen Jnristentages Bd. 2 (1870) S. 316—233, indem er 
die Einffihrang der Jnry in Civilsachen im Allgemeinen swar znr 
Zeit noch nicht für angezeigt hilt, dagegen die Anwendung dieses Insti- 
tuts für Liquidationen eines erlittenen Schadens nnd in Handelssachen als 
Ergänzung der ITandelsgerichtc, beziehungsweise als Ersatz der Handels- 
frorifhte zweiter Instanz, empfiehlt. Brunnor in seinem Gutachten über 
unsere Frage (Verhandl. des 0. .Tnristentag»>s Bd. )i, fS. 331 — 358) spricht 
sich in Schadenersatziirocessen und in llamlolssachen für die obligatorische 
Anwendung des Schwurgerichts aus, während dieselbe in allen anderen 
Civilsachen von der Initiative der Parteien abhängen soll. In allen soeben 
angefahrten Stimmen ist ein allmftliges Erstaricen der dlfentifelieiL llei* 
nnng zu Gunsten der Civlljary und des ümfangs ihrer Anwendbarkeit 
nicht za yerkennen. 
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in liohein Ma.s.so gefalirde. Diesem Naclitlieile luit dan 
moderne KStaatsreclit dadurch vorzubeugen gesuelit, dass 
es die staatliche Gewalt in ihren \ ersehiedenen Abzwei- 
gungen zwischen dem regierenden Contriim und den be- 
herrschten Yolksciasseh getheilt, also die Ausübaug der 
gesetzgebenden, richterlichen nnd VoUzagsgewalt an die 
Mitwirkung der Regierten gebunden hat. In der That 
gibt es kein sichereres Mittel, die Willkür der Regieren- 
den, die Schlaffheit der Regierten zurückzudrängen und 
dadurch die Grundlagen für ein energisches , tiefbewegtes 
Staatsleben zu gewinnen , als die Theilnng der Gewalt 
zwischen denen, die sie auszuüben, und Jenen, die ilir zu 
gehorclien haben. Wir sehen deshalb auch, dass nicht nur 
jene Staaten, in welchen dem Volke ein Antheil an der 
Regierungsgewalt gegönnt ist, nach Aussen und nach Innen 
eine lebendigere Wirksamkeit entwickeln, sondern dass auch 
innerhalb des nämlichen Staates jene Gebiete seiner Thätig- 
keit, welche der Theilnahme des Volkes entbehren, an in- 
nerem Werthe und an rasoher Entwicklungsfähigkeit 
hinter denjenigen staatlichen Functionen erheblich zurück- 
bleiben, welche durch die ]\Iitwirkung der betheiligten 
.Kreise befruchtet werden. Ks ist wohl eine Thatsache, 
die keines Beweises bedarf, dass die gesetzgebende Gewalt, 
die Verwaltung, die Ausübung der Strat'rechtspÜege gerade 
deshalb, weil die Bevölkerung in fast allen europäisehen 
Ländern an der Ausübung dieser Attribute der Staats- 
souveränetät theilnimmt, überall eine weit höhere Voll- 
kommenheit erlangt haben, als jene Gebiete der staatlichen 
Thätigkeit, welche sich der Mitwirkung des Volkes vorerst 
noch verschliessen. 

Zu dieser letztertui Gruppe ist nunuMitlicb auch die 
gesammte Civilrechtspflege mit geringfügigen Ausnahmen 
zu rechnen. Abstraliirt mau von der — zumeist sehr be- 
schränkten — Tlieilnaiime des Volkes an der Ausübung 
der Handels- und Berggerichtsbarkeit, so kann man sagen, 
dass auf dem gesammten Gebiete der Civilrechtspflege noch 
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die bureaukratische Orilmmg des aclitzrlintt n Jaluhunderts 
lioiTscht, (lass (lio^or so inijü^eiut'in wichtige Zwrig iler Staats- 
thiitlg!<i'it fast überall aussdilicsslieli von solelien Personen 
geliaiidiiabt wird, welche woiil eine tornndle (Te.selzeskennt- 
niss besitzen, dagegen eines tieferen Einblicks in das We- 
sen des Privatverkehrs sowie eines selbständigen Interes- 
ses an den Erfolgen der Givilrechtspflege entbehren. Biese 
Znsfönde haben zur Folge gehabt, dass die Theilnahme des 
Volkes dem ganzen Gebiete der Civilrechtspfiege völlig ent- 
fremdet worden ist, und dass deshalb auch sowohl die Oivil- 
gesetzgebung als anch die Privatrecbtswissenschaft gegen 
die allgemeine Zeitbildung unverkennbar in erheblichem 
iiiasse znrückgeblieb<^n sind. lYio kleinen Vortalle des täg- 
liclien Lebens wie auch die wichtigen Ereignisse, welche die 
Schicksale unseres iAdividuellen Daseins bestimmen, voll- 
ziehen sich zum grossen Theile in den Formen des Civil- 
rechtes, von keinem Zweige der staatlichen Thätigkeit wird 
wie von diesem das ganze persönliche Leben jedes Einzel- 
nen ergriffen. Und doch Ifisst sich nicht verkennen, dass 
die Massen den Fragen des Givilrechtes und des Givilpro- 
eesses vollständig theilnahmslos gegenüber stehen, — eine 
Erscheinung, die nienuiLs hätte eintreten können, wenn dem 
Volke seine urspriiiigliche Tlicihiabmc an d^r Ausübung 
der Civilrechtsplirge nicht fast überall entrissen worden 
wäre. Niemals wäre aber auch in die Kechtswissenschatt 
jener Geist blinder Unterwerfung unter die überlieferten 
Meinungen gedrungen, welcher mehr an die Auffassungs- 
weise der Scholastik als an die kritischen Methoden unseres 
Jahrhunderts erinnert, wenn die juristischen Fachgelehrten 
die Berechtigung jedes einzelnen Bechtssatzes im steten 
Verkehre mit den Betheiligten an den Bedürfnissen des 
Lebens und nicht blos an einzelnen Gesetzesstellen hätten 
prüfen können. Erst wenn dem Volke auf dem ganzen Ge- 
biete der Civilrechtspfiege neben den Fachjuristen die Theil- 
nahme an der Rechtsprei hung wieder gew\ährt und dieser 
Zustand durch geraume Zeit gedauert haben wird, können 
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wir hoffen, ein zugleich modernes und nationales Recht zu 
erlangen. *) 

Nicht nur die Organisation der ersten Instanzen, 
sondern — und dieses ist der zweite Vortlieil einer absoluten 
Ausschliessung jedes neuen tliatsächliclien Vorbringens in 
den höheren Instanzen — auch eine zweckmässige Ein- 
richtung der höheren Gerichte ist nnr dann denkbar, wenn 
die Competenz dieser letzteren nach Möglichkeit eingeengt, 
insbesondere auch die Prüfimg neuen tiiatsächlichen Vor- 
bringens ans ihrem Thätigkeitskreise ausgeschieden wird. 
£s mag hier dahingestellt bleiben, ob die Verzögerung 
der Rechtsverfolgunpj, die Erschütterung des Ansehens der 
rechtsprechenden Organe, endlicli die erheblichen Kosten 
des Verfahrens in den liöheren Gerichten nicht Nachtheile 
sind, welche die zumeist sehr problematischen Vortheile 
eines gegliederten Instanzenzugs überhaupt überwiegen.*) 

^) Für die Civilrechtspflege würde sich, wenn raau sich überhaupt 
zur Beiziehung eines volksthümlichen Elements entschlies-*t, die Form des 
Schöffengerichts ohne Zweifel mehr als jene des Schwurgericlits empfehlen. 
Die Trennang der TLat* and der Rechtsfrage, die daraas hervorgebende 
NofhwMidigkeit einer doppelten Entscheidung des Rechtefalls und über- 
haupt der ganne, siemlich schwerfiUige Apparat des Schwnrgerichts yrtae 
ffir die meist minder widitigen Girilsachen entschieden unpassend, wie er 
denn auch sogar aof dem Oebiete der Strafjnstiz nnr in den schwersten, 
siemlich selten vorkommenden Fällen angewendet wird. Anch ist die Tren- 
nang der Rechts- nnd der Thatfrage im Civilprocesse regelmässig mit 
grösseren Schwierigkeiten verbanden, weil die Subsumtion der Thatsachen 
unter die liecbtsbegritTt* in Civil verfahren zum Theile schon durch die 
Zeuf^cn nnd durch die J'arteien, daun auch durch den Inhalt der Beweis- 
urkundeii Ixrwirkt wird, folglich ein bcträt litlicluir Theil der sonst den Ge- 
schworuen durch die Fragestellung erwachüeudeu Aufgabe von selbst ent- 
fftUt Wir besitzen fibrigens in den Handels- nnd Berggeriditan bereits 
Tribnnale, die im Wesentlichen nichts als Schöffengerichte sind. 

*) Ss ist gewiss eine bemerkenswerthe Thatsache, dass das rdmisehe 
Recht bis znm Untergänge der Republik ein Appellatioasrerfahren in 
unserem Sinn nicht gekannt hat nnd dass auch nach der heutigen französi- 
schen Gerichtsverfassung die überwiegende Mehrzahl von Rochtsstroitca 
auf eine Instanz beschränkt ist. Vielleicht ist es denn docli blos Vornrtheil, 
was uns vorhindert, das ganze Instanzenwesen za beseitigen und dadurch 
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Adoptirt man aber auch die überlieferte Instanzenordnung, 
flo ist doeb immer eine notbwendige 'Voraussetzung ihres 

erspriesslichen Wirkens, dass die Richtergewalt in den 
oberen Gericliton von solchen Personen gehandhabt wird, 
welche t'ino liidicre Eignung als die Richter der ersten 
Instanzen besitzen ; nicht die wiederholte Prüfung der 
Becktsfälle, sondern die Prüfung durch einsichtigere Richter 
ist es, was der Instanzenordnung ibren eigenthümlichen 
Werth verleibt. Nun ist es aber augenscheinlich, dass die 



mtsefer CiTilreehtspflege im Yeigleiche mit dem jetsig«B Znitande eine 
nnvergleicblicli grössere Raachlieit und Energie zu Terselialfen. Aber wenn 
man auch an dem Gedanken festiiilt, dass der Instansenang tnr Heber- 
wacbnng der Becbtspflege nnd znr Erbaltang der Einheit in der Recht- 
sprecbnng notliwendig ist, so würde doch hiezn ein einziges Ceutral- 
(Oberrevisions-) Gericht als zweite und letzte Instanz genügen, und es könnten 
din zweitpii (Appellations- oder llevisions-) Instanzen ohne wpsontlichen 
Nachtheil aus dem Organismus der Gerichte ganz entfallen. Dadurch würde 
einestheils eine grössere Uebereiustimmung in der Verfassnnfj d«r Civil- 
nnd Strafgerichte herbeigeführt werden, da die ueaercn Strafprocessord- 
nnngen für die zweiten Instanzen nnr mit Mühe einen geeigneten Wirkougs- 
kreis im Sttrafv^fthren ansmitteln können ; andemaeits würde es aber dnrcb 
diese Yereinfaelinng des Instanzenwesens möglicb gemsebt, den Oentral- 
gericbtsbof so einzniiebten, dass er seiner Aufgabe, die Kecbtspflege an 
flberwacben nnd die Einbeit des objectiven Becbtes anfireebt an erbaltea, 
aneb wirklicb vollständig zn genfigen Termöcbte. In Dentscbland dfirfte 
die Bealistmng dieses Vorscblages vorlunfig nnmöglich sein , da die grös- 
seren Staaten wohl kanm auf die Errichtung von selliständigen zweiten 
Instanzen verzichten werden: in Oesterreich wäre aber eine solche ver- 
einfa( lite Gerichtsverfassung vollkommen durchführbar und würde durch 
Znrüekdräufrung des Provinzialgeistes auf dem Gebiete der Rechtsjtrechung 
sogar wesentliche politische Vortheile bieten. Die Geschäfte eines solchen 
Centralgericbtsbofes zweiter und letzter Instanz würden ftreilicb von sebr 
grossem TTmfsnge sein, allein die AbscbaiFang der Appellgericbte würde 
'aneb die Uöglicbkeit bieten, dieselben in einer griindlicben Weise an er- 
ledigen. Die berrorragendsten Sebriflstetler fiber unsere Frage balten 
ttbrigens an den drei Instanzen fest und wollen blos die zweite nnd dritte 
Instanz lediglich auf die Rechtsfrage einschränken. So inibesondere Planck 
in seinem trettlichen Gutachten in den Verhandlungen des zweiten deutschen 
Jnristentages(1861) Bd. 1, S. 71—77, and Bar, Recbt nnd Beweis im Civil- 
processe (1867) S. 81—98, 227, 228. 
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Schwierigkeit einer riclitigen Aaswabl wächst, wenn der 
Geschäflsiiinfang der höheren Gerichte imd damit die Zahl 

ihrer Mitglieder vermehrt wird, und < s haben deshalb nnch 
wohl alle GesotzgebiiTigen den Thätigkeitskrois der ober<Mi 
Instanzen durch die verschiodonartitrston extonRivon und 
intensiven Einschränkungen zu vermindern gesucht. Exten- 
sive 'Beschränkungen des Berufungsrechtes hei minder 
wichtigen Rechtssachen, insbesondere auch die Festsetzung 
einer gewissen Appellations- nnd Revisionssamme, werden 
aber niemals dem Vorwarfe eni^ehen, dass sie die Rechts- 
sachen der TermÖgenden Yolksdassen , welche regelmässig 
allein Processe von grösserem Belange führen, anf Kosten 
der ärmeren Theile des Volkes begünstigen und dadurch auf 
dt'in Gebiet? der pprsünlichsten Interessen ein schmerzlich 
empfundenes Privilegium statuiren. Dagegen erregen inten- 
sive Beschränkungen der den oberen Gerichten eingeräumten 
Machtsphäre in dieser Kichtung gar kein Bedenken und ist 
insbesondere die Ausschliessung neuer Thatsachen und Be- 
weismittel in den höheren Instanzen das wirksamste Mittel, 
nm die oberen Gerichte vor übermässigem Andränge der 
Geschäfte zu sichern und dadurch eine sorgfaltigere Be- 
setzung derselben möglich 2a machen. Mit Recht haben 
deshalb die Motive ssnm Entwürfe einer deutschen Civil- 
processordnung die Rücksicht auf die Besetzung der hidieren 
Gerichte als einen Hauptgrund für die Beschränkung ilirer 
Thätigkeit auf die jux'istische Würdigung der Kechtsfälle 
bezeichnet. ^) 

Neben diesen Gründen gegen die Zulässigkeit neuen 
thatsächlichen Vorbringens in den höheren Instanzen, welche 
sich auf die Organisation der Civilgerichte beziehen, gibt 
es noch eine Reihe von Momenten, welche aus der Natur 
der Givilrechtspflege selbst hervorgehen. Jene erste Gruppe 
von Gründen für die Ausschliessung neuer Thatsachen und 

^) V}2;1. ^die Bogriindang des Eiitwarfs einer (Itjutsrlicii Civilpronpss- 
nnlnnng« (1872) S. 45. 40. — S. auch Planck a. a. 0. S. 74, 75 und Bar a. 
a. 0. S. 230 ff. 
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Beweismittel in den hölieren Instanzen kann, da sie mit 
vorherrschend pc'rslhilichcn Verliiiltnissen im Zusammenhang 
steht, dnrch Zufall und glückliche Umstände ihre Kraft 
verlieren; diese zweite Kategorie dagegen ist von der Be- 
setzung der Civilgeriohte und äbnlicheii Personalfragen 
vollständig unahhängig, sie geht vielmehr aas der nnver- 
änderlichen Beschaffenheit des Givilverfahrens selbst hervor 
und erheischt deswegen besondere Beachtung. 

Der wichtigste Grrund gegen die Ziüässigkeit von 
Neuerungen in den höheren Instanzen ist wohl die That- 
sache, dass diese Rechtswohlthat sich nnr schwer mit einer 
zweckmässigen Gostaltuug des Beweisverfahrens im Civil- 
processe vereinl)aren liisst. L li setze hier als selbstver- 
ständlich den Satz voraus, weither gegenwärtig wohl 
keines Beweises mehr bedarf, dass jede formale Beweis- 
theorie auch auf dem Gebiete des Civilprocesses verwerf- 
lich ist und nur eine völlig freie Beweiswürdigung den 
Zweck jedes Beweisverfahrens : die Constatimng der Wahr- 
heit, zu erreichen vermag. Der wesentliche Unterschied 
zwischen den formalen Beweistheorien und dem Systeme 
der freien Beweiswürdigung besteht aber bekanntlich darin, 
dass jene zum Voraus den Umfang und die Beschaffenheit 
der Thatsachen bestimmen, welche (wie zum Beispiel die 
übereinstimmende Aussage zweier unverdächtiger Zeugen) 
eintreten müssen , damit der Richter das Beweistliema als 
richtig annehmen könne oder müsse, während es in jenen 
Gesetzgebungen, welche die freie Beweiswürdigung adoptirt 
haben, dem vernünftigen Ermessen des Bichters vorbehalten 
bleibt, auf welche Thatsachen hin er das zu erweisende 
Factum als erwiesen ansehen will. Die Causalkette, an 
deren Beginn die beweisenden Thatsachen und an deren 
Ende das Fürwahrhalten des Beweisthemas steht, wird 
daher nach dem ersten Systeme durch gesetzliche Vor- 
schriften, nach dem zweiten dagegen durch die allgemeine 
Lebenserfahrung d<'s erkennenden Richters bestimmt und 
geregelt, die Würdigung der Beweise ist dort ein vor- 
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li^^rrscliend juristisclieä, hier ein vorliarrsahend empirisches 
Problem.*) Nun sclieiiit mir aber die wesentliche Ver- 
schiedenheit der oberen und der unteren Instanzen gerade 
darin zu bestehen, dass jene in der Hehrzahl der Fälle 
eine um&ssendere Kenntniss, eine tiefere Einsicht in das 
objeotiye Recht ihres Landes besitzen werden, während die 
Richter der erf=iten Instanzen regelmässig dem Leben und 
seinen Erfahrungen iiiihor stellen. Wo die Frage, ob eine 
Thatsaclie als erwiesen zu g»dtpn habr^, lediglich auf der 
richtigen Auslegung und Anwendung der gesetzlichen Be- 
weis voiseliriften beruht, kann man den oberen Grerichten 
die Theilnabme an der Würdigung der Beweise ohne Be- 
denken einrümaen; in dem Syrteme d«r freien Beweis- 
Würdigung wird dagegen die Feststellung des thatsäch- 
liehen Sachverhaltes am zweckmässgsten den Grerichten 
erster Instanz Überlassen. Dieser Gedanke führt aber 
in consequenter Durchführung zur völligen Ausschlies- 
sung jedes neuen thatsiichlichen Vorbringens in den 
höheren Instanzen , weil durch dieses immer ein Theil des 
factischen Processmaterials der Kritik des kundigsten Be- 
urtheilers entzogen und diese einem entlegenen, den Ver- 
hältnissen entfremdeten Gerichte überwiesen wird. 

Die Vortheile, welche die Concentration der Beurthei- 
Inng des Factischen in den ersten Instanzen bietet, treten 
in ein noch helleres Licht, wenn man einen oft übersehenen 
Punkt in Erwägung zieht, welchen ich den landschaftlichen 
Charakter des Rechtslebens nennen möchte. Die' Form 
und die Bedeutung der rechtserzeugenden Thatsachen, ins- 
besondere von Willenserklärungen jeder Art, ist selbst in 
Staaten mit einheitlichen Codificationen den grüsslen terri- 
torialen V(>r,s(hie{l»:'nheiten unterworfen, mit denselben 
Worten, auch wenn sie unter ähnlichen Verhältnissen ge- 
sprochen werden, können doch die betheiligten Parteien 
an verschiedenen Orten desselben Landesgebietes wesent- 

Vgl. hierüber Bar a. a. 0. S. 85, 86. W. Stahl, Revision und 
Bemfang im Archiv für eivil. Vnzit, Bd. 56. S. 161. 

ICengerjDie Zoläasigkeit neaen ÜuitiSoliUelimi Vorbringens. 9 
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lieh abweichende Reclit.^vvirkuiigeii beabsiclitigeii. Aller- 
dings sind in der Grieichheit des objectiven Rechtes, dann 
in der fortschreitenden Nivellirung der Sitte und der 
Lebensauffassung bei allen europäischen Völkern Elemente 
' vorhanden, welche auf eine allmälige Ausgleichung jener 
Gegensätze hinwirken ; allein jeder Kenner des praktischen 
Rechtslebens in weiteren Landesgebieten wird bestätigen, 
dass eine vollständige üniformität der Rechtssitte noch 
nirgends auch nnr annähernd erreicht worden ist. Die 
ersten Instanzen sind nnn, zumal wenn man sicli dieselben 
durch die Mitwirkung des Jialcncleinenf s unterstützt denkt, 
zur Würdigung dieser localen Eigenthümlichkeiten des 
Rechtslebens, zu dieser concreten Auffassung der Rechts- 
vorgänge unzweifelhaft weit besser geeignet als der obere 
Richter, welcher den ortlichen Umgebungen der Rechtsfälle 
regelmässig ferne, den Verhältnissen entfremdet sein wird. 
Allerdings ist jene Ueberlegenheit des ersten Richters in 
der Benrtheilung der concreten Rechtsverhältnisse wieder 
dadurch bedingt, dass zur Rechtsprechung in den Landes- 
gebieten eines grösseren Staates vorlierrschend Eingeborne 
berufen oder doch zum ^Mindt.'sten in der Besetzung der 
Riehterstellen l)ei den ersten Instanzen eine grössere 
Stabilität beobachtet wird. 

Dem oberen Richter mangeln jedoch nicht blos jene 
allgemeinen Kenntnisse, welche aus der unmittelbaren Be- 
kanntschaft mit dem örtlichen Schauplätze der Rechtsver- 
hältnisse entspringen; auch jene Erkenntnissgrände, weldie 
der Lauf des Processes selbst dem erkennenden Richter 
bietet, können von den höheren Instanzen in weit ge- 
ringerem Masse als von dem ersten Richter benützt werden. 
Dass die Erklärungen der streiti-nden Parteien s<dbst, 
welebe in nüiiidlichera Processe und bei freier Beweis- 
W'ürdigung eine so ergiebige Quelle fiir die Construirung 
des processualischen Tliatbestandes sind, in der ersten und 
zweiten Instanz niemals völlig übereinstimmend sein werden, 
dass insbesondere die Barstellung der Parteien vor dem 
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oberen Richter mit Rücksicht aiU' das dazwisclien licgemle 
Urtheil erster Instanz regelmä.ssig zurückhaltender und 
weniger unbefangen zu sein pflegt, ist wohl unzweifelhaft. 
Ebenso können Zeugen und Sachverständige durch den 
oberen Richter wegen des grossen Umfangs der Obergerichts- 
sprengel in der weit überwiegenden Anzahl von Fällen 
nicht wirklich abgehört werden, sondern dieser muss sich 
mit der Verlesung der von dem ersten Richter aufgenom- 
menen Protokolle l)egnüsjen , während die erste Instanz 
viel leichter in dcv Lage sein wird, das Zcugniss aus dem 
Munde der Zeugen selbst zu vernehmen , zumal wenn 
zweckmässige Corapetenzgesetze dafür Sorge tragen, dass 
die Entscheidung der Äechtsfalle regelmässig jenem Ge- 
richte obliegt, in dessen Sprengel sich die rechtserzeugen- 
den und rechtsvemichtenden Thatsachen zugetragen haben. ^ 
Dadurch aber, dass der obere Richter im gewöhnlichen 
Laufe der Dinge nicht die Zeugen und Sachverständigen 
selbst verhört, sondern nur die von der Vorinstanz auf- 
genoiinnenen Protokolle beniitz<'n kann, geht ihm eines der 
wichtigsten Mittel zur Erkenntniss der Wahrheit verloren, 
da sich der Eindruck der Persönlichkeit des Zeugen oder 
des Sachverständigen, die grössere oder gcrinn^pi p Bestimmt- 
heit seiner Behauptungen und überhaupt die im Systeme 
der freien Beweiswürdigung so ausserordentlich bedeutsame 
Färbung seiner Aussage schlechterdings nicht durch das 

Unser OompetensweBen bedarf ohne Zweifel einer grttndlielien 
Beform, welclie von dem aUgemeinen Gesichtspnnkt anamgelien hätte, dass 
der Reclitastreit nicht dort an Torhaadela ist, wo dies für den Beklagten 

am l)0(iuomstcn ist, sondern bei jenem Gerichte, welches dom Sitze des 
streitigen Uechtsverhältnisses am näclisteu gelegen ist nnd wo «U sluiU» der 
Rechtsstnnt am grnndliclistt*n dnrclicefiihrt werrlcn kann. I)emn:i(-h wäre 
der aus lUnu rümisclu n Rrchtt» ülternoniniene Gerichtsstand dns "Wohnsitzfs 
V zum Mindesten cihelilich einzuschrüukfu und durch einen allgemi'iueu 
Gerichtsstand des Sitzes der Hechtsv«>rliältnisse zu (irsetzen, wobei die 
besonderen Gerichtsstände des gegenwärtigen Processes manchen Anhalta- 
pnnkt geben kSnnten. Die Ansfübning dieses Gedankens im Einzelnen behalte 
ich einer besonderen DarsteUnng vor. 

9* • 
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Mittel der Schrift üxiren lässt. Dslb ist also wohl klar, 
dass der untere Richter dem oberen Richter iii der Con- 
structiou des processualischen Thatbestandes, soweit dieser 
sich auf die Erklärungen der streitenden Parteien und auf 
Aussagen von Zeugen und Sachverständigen gründet, nicht 
nur nicht nachstehen , sondern vielmehr regelmässig über- 
legen sein wird. 

Anders verhält sich dies allerdings bei dem Beweise 
durch Urkunden und durch die verschiedenen Gattungen der 
Eide, welche Beweismittel auch in der neueren deutschen 
Gesetzgebung: ihren formellen Charakter unverändert be- 
wahrt haben, indem bei denselben an einen gewissen Tliat- 
bestand (Vorlegung von Urkunden in einer bestimmten Form, 
Abscbwörung des Eides) das Fiirwahrhalten der zu beweisen- 
den Thatsache von Gesetzeswegen geknüpft ist. Hier handelt 
es sich also lediglich darum, ob der JSid abgeschworen oder 
Urkunden von einer gewissen Form vorgelegt worden sind, 
ohne dass es noch weiter darauf ankommti ob die Beschaffen- 
heit der beweisenden Thatsachen eine innere Wahrschein- 
lichkeit für die Existenz der zu erweisenden Facten be- 
gründet. Zur Entscheidung dieser rein juristischen Frage ist 
aber der obere Richter, wie schon früher gezeigt wurde, ver- 
möge seiner tieferen Einsicht in das objective Recht regel- 
mässig besser als der untere Richter befähigt. Doch hat 
dieser Satz nur in Anseliung des Urkundenbeweises unbe* 
dingt seine Wahrheit, während die verschiedenen Q-attungen 
des Eides bei einer zweckmässigen Einrichtung dieses Be- 
weismittels gleichfalls unter jene Gesichtspunkte üeillen, 
welche oben rücksichtlich des Beweises durch Zeugen und 
Sachverständige von mir entwickelt worden sind. 

Das Beweismittel des Eides, wie es selbst die neuesten 
deutsclien Processordnungen festgehalten haben, ist näm- 
lich in doppelter Richtung mangelhaft. " ) Zunächst des- 

^ TÜe Mkngel des ParteieneidM in seinmi Terachiedeneii Fomi«n sind ' 
mit groaser Klarheit und Orflndliclikeit dargelegt in den Anlkatse von 
G lax er „Die Lehre vom Havpteid im Entwürfe der (österr.) CiTilprooen- 



i^iyui^ud by Google 



— 133 ~ 



halb , weil (1er Eid in seinen niannigl'aclien i^'ormen die 
schwnrptliclitige Partei in die Nothigung versetzt, den 
Eidessatz in einer Fassung zu betheuern oder zu verneinen, 
welche von dem Richter festgesetet worden ist und anf 
die der Schwörende im Laufe des Ileohtsstreites regelmSssig 
nur einen geringen Einflnss ausgeübt haben wird. Biese 
Nothwendigkeit, bei der eidlichen Aussage über streitige 
Thatsachen eine fremde Formel zu ac(ieptireTi, hat für den 
Schwörenden dann kein erhebliches Bedenken, wenn die 
Thatsachen und ilir begriiFlicher Ausdruck : die Eidesnorm, 
vollständig klar und bestimmt sind, wenn also der Eides- 
satz von der Schwurpflichtigen Partei wirklich mit einem 
einfachen Ja oder Nein beantwortet werden kann. G^ans 
anders verhält sicli dies in den zahlreichen Fällen, wo 
entweder der juristische Thatbestand complicirt und ver- 
worren oder ^e Eidesformel selbst nicht mit gebühren- 
der Bestinimtheit abgefasst ist. Jeder Praktiker weiss, 
wie schwer es ist, streitige Thatsachen von grösserem Um- 
fang, insbesondere verwickelte mündliche Verhandlungen 
und Erklärungen von allem überflüssigen Beiwerk zu be- 
freien und lediglicli ihrem erheblichen Inhalte nach zu- 
sammenzufassen. Und selbst wenn die Streitpartei, welche 
den Eid aufträgt, und der Richter, welcher denselben 
mlässt, sich über die Natur der streitigen Thatsachen 
vollständig klar geworden sind, so ist deren Formulirung 

oidniiag** in aanen gesanunalteii kleineMA Sebrütea ttberStrafreeht, Civil- 
and Straf^rocess, 2. Bd. (1868) S. 436—476, aaf welch» DanteUnns hier 

zar VtTvollstäüdiguug der im Texte gegebeneu Audeulnngeu hingewiesen 
wird. Glaaer knüpft an seine Kritik des I'arteieneides den Vorachlag, 
dieses Beweismittel durch die im euglisclifn Processc seit einer Reihe von 
Jahren eingeführte Vernehmung der J'art<ien als Zeugen (a. a. 0. 
S. 480—182) ün ersetzen. Die projectirte Reform hat Glaser in seiner 
gegenwärtigen Stellung als österr. Jnstisminister durch das in der folgen- 
den Note ausgezogene Gresetz praktisch dnrdigeffihrt Vgl. Aber (tot Be- 
weknnittel der Yemehnrang der Parteien als Zangen anch die treflliclien 
AnefUimngen von Bar a. a. 0. S. 125—149 nnd Plaaek in den Yer- 
bandlnn$ea dea iweiten Jnrislentagei, Bd. 1« S. 71. 79. 
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in klaren und allgemein verstlbidliclien Worten noch immer 

mit den grössten Schwierigkeiten verbunden, da bei dem 
ausserordentlichen Scliwanken aller menschlichen Begriffe 
und ihrer F^i'/eielmiingHU die Ki(h'Ht'iirinelii iiotliwendig den 
verschiedensten Deutungen unterliegen müssen. In allen 
diesen Fällen, wo der juristische Thatbestand verworren 
oder die Eidt-sform unklar und zweideutig ist, erscheint 
aber der Parteieneid als ein höchst Ijedenkliches Beweis- 
mittel, welches den Ausgang der Kechtsstreitigkeiten der 
Gewissenlosigkeit oder doch der Leichtfertigkeit anheim 
gibt und meineidige Parteien anf Kosten ihrer Gegner 
begünstigt. 

Ein zweiter wichtiger Nachtheil, welcher mit den 
rarteieneiden in ihrer gegenwärtigen Gestalt verbunden 
ist, besteht darin, dass diese Eide sich immer als rein ein- 
seitige Aussagen einer einzelnen Streitpartei über die That- 
saehen des Eidessatzes darstellen und in Folge dessen der 
Controle durch das Zeugniss der Gegenpartei vollständig 
entbehren. Ganz besonders grell tritt dieses Missverhält^ 
' niss in allen Fällen hervor, wo der juristische Thatbestand 
an sieh unbestimmt und verworren ist, wo also die Prooess- 
parteien auch bei voller Wahrhaftigkeit doch wesentlich 
verschiedene Auffassungen der streitigen Thatsachen kund- 
geben kJinnen. Erwägt man mm noch, dass die geltenden Pro- 
cessgesetze fast ausnahmslos den Glaulienscid in gri3sserer 
oder geringerer Ausdidmung zulassen, so ist wohl offenbar, 
dass die Parteieneide in ihrer gegenwärtigen Gestalt sich 
für die überwiegende Anzahl von Rechtsstreiten als durch- 
aus unzweckmässige und werthlose Beweismittel darstellen, 
deren Zweck lediglich darin zu bestehen scheint, ohne 
Bücksicht auf das wirkliche Recht einen formellen Ab- 
schluss der Processe zu gewähren. 

Alle diese unleugbaren MSngel des Beweises durch 
Parteieneide kiunn ii in den meisten Fällen dadurch ver- 
mieden werden, dass man an die Stelle dieses Beweismitt(ds 
die Vernehmung der Parteien als Zeugen setzt. Werden 
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die Ftocessparteien in den swanglosen Fomen, welche den 
Zeugenbeweis des mündlichen Verfahrens kennseichnen, 
von dem Grerichto abgehört, so können sie die streitigen 
Thatsachen nach ihrer Weise selbständig darstellen, sie 

braiicliei! verworrene Thatbp.stäiide durch Ahschwörnng der 
Ki(l<'.sn(u'iii iiiclit \vi(l<!r Iicsh^tps Wissen und Gewissen zu 
niuditioiren. Jeilcr Streitth«-il wird melir als l)ei der gegen- 
wärtigen Einrichtung der Parteieneide Bedenken tragen, 
falsche oder halbwahre Thafsachen zu beschwören, da dem 
Richter in der AbhÖmng der Gegenpartei ein Gorrectiy 
unrichtiger Parteien aussagen gegeben ist. Und wenn dessen- 
ungeachtet df*r Widerspruch zwischen den Behauptungen 
der streitenden Parteien sich nicht aufheben lassen sollte, 
80 ist der Richter nicht an die Aussage eines Streittheiles 
durch formelle Beweisvorschrift gebunden, sondern er kann 
den Thatbestand auf Grundlage der rarteienvernehmung 
nach seinem freien , durch die Erwägung aller Umstände 
geleiteten Ermessen construiren. 

Aus diesen Gründen erachte ich die Verdrängung der 
Parteieneide und dej:en Ersetzung durch die Vernelimung 
der Parteien als Zeugen im Interesse der deutschen Rechts- 
pflege für nothwendig. In Oesterreich ist bereits mit der 
Einführung dieses Bewieismittels für ein beschränktes Ge- 
biet des Civilprocesses der Anfang gemacht worden*) und 



JJas llt!\veisiiiittt;l <ler Vcruehiuung der l'aiü ieii als Züugen wurde 
in die dsterr. Gesetzgebung dnrch da« Gesets Yom 27. April 187J, Nr. 66, 
aber das Yerfkhreii in geringfügigen Bechtasachen (Bagatellverfaliren) ein- 
geführt. Da dies m. W. der erste Tersn^ ist, welehen die dentsclie Oesets- 
gebnng mit der nenen Beweisform gemacht hat, so wird es vielleieht nieht 
ohne Interesse sein, die daranf sich besiehenden Bestinunnngen des Gesetaes 
hier sn reprodaciren. Diese sind : §. 5B. Der Beweis über streitige, für 
die Entscheidnug erhebliche Thatüuchen kann ancli dnrch eidliche Abhörnng 
der Parteien als Zeugen j^efübrt werden. Diese Beweisftihrnng: ist anf Antrag 
oder von Amf swegjt'n anzuordnen, w^nn rirr Beweis dnrch die von den 
Parteien sonst anselioteiirn r.eweisniittt!l nicht lierpest«;!!! ist. .54. Par- 
teien, in Ansehuu}; deren Vernelimung oder Beeidigung einer der Aua- 
schliessangsgrüude des ^. 41, Zift'er 1 bis 3, oder des §. 43, Absatz 1, 
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dilifton wohl aach in der künftigen aUgemeinen Cilvilpro- 
cessordniing die ans dem römiscli'Oanonischen Processe über- 
kommenen Parteieneide nicht mehr als Beweismittel erschei- 

vorliegt, dürfen nicht abgehört werden. §. 55. Die Partei, welcher der 
Beweis übt r die streitige Thatsache obliegt, i.st iu der Regel zuerst als 
Zeuge abzuhören. D-^r Richter kauu aber beschliessen, dass zuerst die 
Gegeupartei abzuhöreu sei, wenn dies von den Parteien übereinstimmend 
beautragt wird, oder sonst zur Ermittlung der Wahrheit förderlich erscheint. 

56. Jede Partei kann verlangen, nadi der Abhörung des Gegaers aach 
ibreneiis nur Abhörang als Zenge zugelassen sn werden. Der Richter kann 
aber anch, wenn eine Partei die Aussage verweigert hat, oder wenn er 
findet, dass durch deren Aussage keine hiniftngliche Gewisslieit fiber die sn 
beweisende Tliatsaohe hergestellt ist, die Abhdmng des Gegners selbst von 
Amtswegen verfügen. §. 57- Ob in den Fällen, in 'welchen die Abhöriiag 
der beweispflichtigen Partei nach den Bestimmungen des §. 51 anstatthaft 
oder aus dem Gründe ausgeschlossen erscheint, weil der Richter die Ueber- 
zeugung gewonnen hat, dass diese Partei von der .streitigen Thatsache keine 
Kenntuiss haben küune, die Beweisiühruug durch Abhöruug von Parteien 
als Zeugen ganz auszuschliessen, oder die Gegeupartei zur Ableguug der 
Aussage als Zeuge zu vcrpflichleu sei, hat dor Richter unter sorgfältiger 
Würdigung aller Umstünde ta beurtheflen. §. 58. Die von einer Partei 
als Zenge abgelegte Aussage ist, wenn sie fUsch ist, 41s ein vor Gericht 
abgelegtes falsches Zengniss annisehen. Die strafgesetilichen Bestimmungen 
Uber die Erbietnng nnm falschen Eide oder Zeugnisse finden auf ErklKrun- 
gen oder Aussagen der Partei, welche ihrer Abhdmng als Zenge voraus- 
gegangen sind, keine Anwendung. §. 59. Wenn der Richter die Abhdmng 
einer Partei als Zeuge anzuordnen tlndeti so hat er diesen Beschlnss sn 
yerkündeu. Ist die Partei nicht in Person anwesend, so ist deren Vorladung 
unter Mittheilung der Thatsache, über welche die Al>huruug stattüiulen soll, 
zu Verlagen. Ist das Er.sclieinen der Partei wegen grösserer Eutferuung 
ihres Aut'iuithultsorte.s mit besonderer Bencli werde verbunden, so ist deren 
Abhörung durch das Gericht des Aufcnthaltnortes zu veranlassen. 60. 
Der Partei ist vor ihrer Yemehmong als Zenge, unter Hinweisung auf die 
stralMitlichen Polgen (§. 58j, ansdrttcklich ansnkfindigeu, dass sie nunmehr 
in der Eigenschaft eines Zeugen aussnsagen haben werde. Vor dieser An- 
kfindigung kann jedoch der Bichter anr Aufklirnng des Sachverhaltes 
eine vorlftnfige Befiragnng vornehmen, wobei .andi die Bestimmungen des 
§. 26 nur Anwendnnpr kimimen. J^. 61. Die Partei ist vor ihrer Abhörung als 
• Zeuge zu beeidigen. Wenn der Richternach erfolgter eidlicher Abhörnng der 
einen Partei in Geraässheit des t^. 56 die Abhörong des Gegners als Zeugen 
beschliesst, so kann er sich vorbehalten, über dessen Beeidigung nach er- 
folgter Abhörung Beschlags zu fassen und kann sobin die Beeidigung anter* 
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nen. Ancli in dem deutsclien Reicli wird sich die Gesetz- 
gebung, wenngleich die letzten J^hitwiirfe einer deutschen 
Civilprocessordnung noch die Eide in ihrer bisherigen Ge- 
lassen, wenn sicli die abgelegte Amsage als ganz anwabraclieiiilicli daratellt 
§. 63. Die Anvendnng voa Zwangsmasaregeln, um eine Partei zum Er« 
scheinen vor Gericht als Zeoge oder zur Ablegnng der Aussage zu verhalten, 
ist nnstatthaft. Dnrch die im §. 42, Ziffer 2 nnd 3, bezeichneten Gründe 
wird die Verweigerung der Aussage von 8eite einer als Zeuge abzuhören- 
den Partei nicht gerechtfertigt. Im Uebrigen kommen die für die Ver- 
nehmung von Zeugen geltenden Vorschriften znr Anwendung. Welchen 
Eiufluss es auf die Herstellung des Beweises habe, wenn die Partei ohne 
genügende Gründe die eidliche Abhürang oder die Beantwortung einzelner 
Fragen abiahnt, oder wenn die siun Zweeke der Abhömng vorgeladene 
Partei nicht erscheint, hat der Richter unter sorgfUtiger Würdigung aller 
Umstünde zn benrtheilen. |. 63. Wenn feststeht, dass einer Partei der 
Ersatz eines Schadens gebührt, oder dass sie sonst eine Pordernng sn 
stellen hat, der Beweis über den streitigen Betrag des Schadenersatzes oder 
der Forderang aber gar nicht oder nor mit unverhältnissmässigen Schwierig« 
keiten zu erbringen i.st, so kann der Richter, selbst mit Uebergt hung 
eines von der Partei etwa angebotenen Heweises. diesen P»ftrag, allenfalls 
nach .Abhörung der Parteien als Zeugen über die für die Bestimmung des 
Betrages massgebenden L'mstanile. nach Billigkeit festsetzen. J^. ti4. Wird 
der liechtsstreit von dem gesetzlichen Vertreter eiues Pflegebefohlenen 
gefährt, 80 bleibt es dem Ermessen des Richters fiberlassen, die Abhörung 
des gesetzlichen Vertreters oder des Pflegebefohlenen, oder Beider als 
Zeogen zn verfttgen. In Rechtsstreitigkeiten einer YermÖgensmasse ist in 
Ansehmig der BeweisfELbmug dnrch Abhömng der Parteien als Zeugen 
der Vertreter dieser Kasse ais Partei zn behandeln. In RechtsstreitigXeiten 
einer Concuramasse jedoch kann der Richter die Abhörung des Verwalters 
der Concarsmasse oder des Oemeraschaldners, uder Beider verfügen. Ist die 
Proccsspartei eine fJemeiü<1e. ein Verein, eine Gesellschaft. Genossenschaft 
oder eine andere ib-rurtige Gesammtpersönlicliki it. so Huden auf diesell>o 
die Bestimmungen der 53 bis 63 keine Anweudung. Eine Bewcistührung 
durch die Aussage der Vertreter einer solchen Gesammtiiers()nlirlik»'it. 
kanu, gleichwie die Beweisführang dnrch die Aussage anderer Mitglieder 
und der Beamten derselben, nur nadi den Vorschriften über den Zeugeu- 
beweis stattfinden. Das Recht der Vertreter einer solchen Ciesammtperson- 
' lichkeit, die Zeugenaussage aus dem im §. 42, Ziifer 2, aufgeführten Grunde 
zu verweigern, unterliegt nicht der daselbst bezeichneten Beschrünkung; 
der Richter hat aber unter sorgfältiger Würdigung alier Umst&nde zn be- 
nrtheilen, welchen Einfluss eine solche Weigerung auf die Entscheidung 
der Sache habe. Die in dem vorstcheuden Absätze 3 dieses Paragraphes 
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stalt beibehalten haben, für die Annahme der neuen Bewein- 
form entscheiden müssen. 

Denkt man sich nun die verschiedenen Gattungen des 
Eides aus dem deutschen Grerichtsverfahren verdrängt und 
durch die Einvernehmung der Parteien als Zetigt'n ersetzt: 
so Hpriiigt sofort in die Augen, welch* erheblichen Einfluss 
die iitiuu Beweisforni auf dif ijijsuiip; unscror Frai;e ausiil)eii 
muss. Ich habe oben darauf hingewiesen, dass die Frage, 

enthaltenen Bestimmnngen gelten anch für ProceaBbevollmäclitigte', wenn 
der Beweis dnrcli die Ahhttrong dei-üelbun geführt werden soll. $. 65. Die 

Vorschriften über dtu Beweis dmch deu Hauptcid. durch den Krfüllnngs- 
nud Sch&tzungseid finden in dem Bagutellverfahreu keine Anwendung. Die 
Abschliessnng von Vergleichen, wodurch der Ausgang der Sache von der 
AMeguug eines durch beiderseitifres EinverstHiidniss tcstgesctzteu Eideiä 
abhängig gemacht wird, ist jedoch nitht uusgrschlussen. — Vgl. za diesen 
GeBetzesbestimmuugen Dominik Ulimann, Das Bagatelivert'ahreu, 1. Aafl. 
(1873) S. 88-100. 

^ Der Bntwnrf einer dentsehen Oivilproottuordnnng hat die Eide 
in ihrer hieherigen Form 391—422 d. E.) beibehalten und sich nur 
anf einaelne minder erhebliche Reformen beechrflnkt. Gegenstand des Eides 
kdnnen nnr solche Thaisacheu sein, welche in Handinngen dep Gegners, 
seiner Bechtsvorginger oder Vertreter bestebna, oder welehe Gegenstand 
der "Wahruehniung dieser Personen gewesen sind. (5^. 391 d, E.) Auf die 
Ijcistung des Eides ist durch bedingtes Endurtheil zu erkennen. (§. 401 d. 
E.) Nach der Absicht der Verfasser des Entwurfs soll der Schwurpfliehtige 
genau die vom Kichter festgestellte Eidesformel schwöreti ; die selbständige 
Darstellung der Eidesfaeteii durch den Sch\vurptlioliti,H;eii, welche die 
baierische Processordnunt,^ 455, dSO) nach dem Vorbilde der französi- 
schen Gerichtspruxis und der Genfer Processorduung (Art, 176) vorschreibt 
nnd darch welche der Eidesbeweis dem Zengenbeweise 'so sehr genähert 
wird, soll nach dem deutschen Entwurf nicht gestattet sein ^otivo 
. S. 351). Durch Leistung des Eides wird vollw Beweis der beschworenen 
Thntsache begrftndet. (§. 405 d. £.) Wahrend also der Richter nach dem 
Entwürfe der dentsehen GiTilprooeasordnung den Thatbestand regelmässig 
nach seiner freien Uebcrzeugung construirt (§. 244 d. E.), was insbesondere 
auch in Ansehung des Zeugenbcweises gilt, ist bei den eidlichen Aussagen 
der Streitparteien ein Rest der formellen Beweistheorie festgehalten. Ich 
halte diesen Gegensatz zweier au sich vollständig analoger Beweisformeu 
für so künstlich und uube^iriindet, das dersellie durch das uUmälige i'-in- 
dringen der freieu Beweiswiirdigung in das Kechtslcbcn des deatschou 
Volkes beseitigt werden mnss. 
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ob durch die Ablegung eines Eides eine gewisse Rechts- 
folge begründet wird, nach der gegenwärtigen Einrichtung 
dieses Beweismittels lediglich einen juristischen Charakter 
hat und deshalb von dem oberen Uichter eben so gut als 
von der unteren Instanz, ja regelmässig besser entschieden 
werden kann. Bei der neuen Form des Farteieneides treten 
dagegen alle jene Momente in Wirksamkeit, welche uns 
früher die unmittelbare Vernehmung der Zeugen durch die 
erste Instanz, und zwar aussohliesslioh durch diese, als 
zweckmässig erscheinen Hessen. Ja diese Gründe verdienen 
in dem vorliegenden Falle vielleicht noch eine grössere 
Beachtung, da bei der Barteienvernehmung wohl ungleich 
öfter als bt'i der Zeugenvernehmung AVidersprüclie in den 
Aussagen der Streittheile vorkommen und deshalb die Po- 
sltivität, mit der die Parteien ihre Behauptungen vorbringen, 
der Totaleindruck Ilirer Persönlichkeit und überhaupt alle 
jene unfiassbaren Momente, welche einer Aussage Ton und 
Farbe verleihen, zur Construotion des wahren Sachverhalts 
von weit höherem Gewichte sein werden. 

Was endlich die vierte Beweisform: den Urkunden- 
beweis betrifft, so lasst sich nicht verkennen, dass der obere 
Bichler sich b(ii dieser Beweisgattung in einer viel gün- 
stigeren Lage als hei dem Beweise durch Gestfindniss der 
Streitthtiile, bei dem Zeugen- und Sachverständigen beweise, 
dann dem Beweise durch eidliche Parteienaussagen beündet. 
Wie ich schon früher dargethan habe, ist das wichtigste 
Element des Urkundeube weises : der Inhalt der Urkunde, 
dauernd und allgemein erkennbar fixirt, es kann daher 
auch die obere Instanz denselben einer vollständig sachge- 
massen Beurtheilung unterziehen, zumal da die Civilrechte 
die Beachtung der mündlichen Verhandlungen, welche vor 
oder bei Abfassung von schriftlichen Verträgen stattgefun- 
den haben, in grösserer oder geringerer Ausdelmung aus- 
schliessen. Ein Processverfahren, wie dnstr.iiizösische, welches 
den Zeugeii1)eweis in fast allen wicditigeren Rechtssachen 
nicht zulääst und in welchem die streitigen Tbatsachen vor- 
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herrschend durch Urkunden und durch Parteieneide in ihrer 
bisherigen Einrichtung constatirt werden, kann th>shalb 
die Anführung neuer Thatsachen und Beweismittel in den 
höheren Instanzen unbede/nklicli gestatten. * 

Bas Kesiütat dieser Betrachtung ist demnach, dass 
die Ausschliessung von neuen Thatsachen und Beweismit- 
teln in den höheren Instansen sich für das deutsche Ge- 
richtsverfahren als zweckmässig darstellt, dass also die 
Constmction des Thatbestandes lediglich in die HSnde des 
ersten Richters gelegt werden soll. Es erübrigt daher nur 
noch, die zweite der oben aufgestellten Fragen zu beant- 
worten, nämlicli wie dieses Princip im Kinzelnen durchge- 
fVilirt werden soll. Bei Erörterung dieser Detailfragen mag 
uns der Entwurf einer deutschen Civilprocessordnung in 
seiner letzten Fassung (1H72) als Leitfaden dienen. 

Das Yerhältniss des dentschen Entwurfes zu unserer 
Präge läset sich in folgende kurze Sätze zusammen&ssen. 
Der Entwurf kennt die Mitwirkung des Laieneiementes an 
der Civilreohtspflege nur in dem herkömmlichen Umfang, da 
eine solche nur bei den Handelsgerichten, nicht aber bei 
den ordentlichen Collegial- (Land-) und Einzel- (Amts-) G-e- 
richten stattfinden soll. Die Vortuhrung neuen Beweis- 
stoffes in den höheren Instanzen ist re^z;elniässig ausge- 
schlossen, indem den Parteien gegen die Triheile der Land- 
und Handelsgerichte nur das neu gebildete lieehtsmittel 
der Revision und der Ober-Hevision offen steht, dessen Eigen- 
thümliehkeit eben darin besteht, dass es nicht auf neue 
Thatsachen und Beweismittel, sondern lediglich auf eine 
Gesetzesverletzung des unteren Richters gestutzt werden 
kann. Dagegen unterliegt das Rechtsmittel gegen die Ur- 
theile der Amtsgerichte: die Berufung, nicht der gleichen 

") Bar a. a. 0. S. 95. 

**) YgL Motive S. 45, 56. 

Ueber die Thatsaclieu, welch« ur Nachweisaug der Oesetzes- 
vßi-ltitzaug in den Revisionsinstauzeti bcnützt werden dürfen, ferner ttber 
die Beweismittel, durch welche eretere erwiesen werdeu können, siehe unten. 
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Beschränkung, das dadurch eröltnet^ Verfahren hat viel- 
mehr den Charakter eines völlig neuen Jadiclums, in welchem 
das Rechtsverliältniss von dem Gerichte und den streiten- 
den Parteien sowohl nach seinen rechtlichen als auch nach 
seinen thatsächlichen Beziehnngen abermals yerhandelt 
wird. ") 

Was nun zuvörderst die Ausnahme von unserem 
Princip betrifft, welche der deutsche Entwurf im Verfahren 
vor dem Ämtsgerichte znlässt, so ist dieselbe, allerdings 
durch die in Deutschland und fast allen europäischen Con- 
tinentalstaaten bestellenden Verliältnissi^ voUständijr <!:erecht- 
fertigt. Muss man sich einmjil dazu f^ntsclilicssen, den grrjsstt-n 
Theil der Rechtspflege unerfahrenen Kinzelrichtern anzuver- 
trauen, so erübrigt wohl nichts , als denselben durch eine 
volle zweite Instanz ein Correctiv an die Seite zu setzen. 

Di«; Bijrafuug ist in den wesentlichen Paukten dem französi- 
««clu ii Appel iiachp:cbildot und es wird deshalb von dem Eutwaifc in dem 
B«ruf anjrsViTfahrt'ii ilic Vorfuhruiiji üoucr 'riiatsaehcii und Beweismittel 
in unbeschräuktein Maasso zutjelasstMi. 45;j, 457, 460, 404.) Vor wolchoni 
Gerichte die Bernfungen gegen Endurthuile der Amtsgerichte zu ver- 
handeln sind, wird im Eatwarfe sellNit sieht anidrficklich bestimmt; dnch 
seteen die Motive S. 56 Toraiia, dmn der Beehtssag toh den Amtsgericliten 
an das vergeeetite iiandgericlit (Geriebtehof erster bisUns) nnd nicht an 
die Bevisioiwiartanz (Oberlandengerieht) tu j^hen hat. (Vgl. aneh Bar 
a. a. 0. S. 199~m) 

^) Die Oompetens der Einselgerichte und der Collegialgerichte weist 
nach dem Sntwiirfe einer dentsehen Civilproeessordnang und dessen Be- 
grttndiuig ein gttnstigeres Yerhftltnlsi anf , als dies meines Wissens bisher 
in irgend einem grösseren Reiche der Fall gewesen ist, xnmal wenn man 
das vorgeschlagene Rechtsmittclsystem in Krwägung zieht. Die Einzel« 
Iferichte (Anitsfreriehtf) sollen nämlich nur in Rj'(hts.sa«'hen bis /u einem 
Betrag!;!; von 1(.K3 Thalern erkennen, wiiliii ml in allen Rtchlssaihen von 
höherem Belange die fjandfrcriehte zn sprei heu hulieu , wtili bc in Si-uatfu 
Von fünf Richtern urtheili-ii. (Motive S. 44. 56.) Wcnisicr ^riiustia; ist das 
Ycrhältuiss in der trauzösiseheu Gerichtsverfasaang (§. 1, Note 6), nach 
wdeher swar die Kinselgerichte nnr in Rechtssachen bis zn 200 Francs 
erfcoinen, wo aber die Gerichtshöfe nnr in Senaten von drei Richtern 
verhandebi nnd Überdies der grOsste Theil der Rechtssachen der Anfechtung 
dnrch die BemAing ent»^n ist. Am nngftnstigsten sind die Competena< 
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(relit überdies die Berufung, wie es nach dem Entwürfe 
b('absiclitigt ist, von dem Amtsgerichte an das unmittelbar 
Uberordnete Colb'gialgericht , das liundgeriebt , so ent- 
fallen zugleich auch jene Bedenken, welche die Entfernung 
der zweiten Instanz von dem Schauplatze der rechtaerzeu- 
genden und rechtsverniclitenden Thatsachen regelmässig zur 
Folge hat. JTraglioh bleibt nur, ob es sich überhaupt recht- 
fertigen lässt, dass der Staat seine wichtigste Aufgabe: 
den Rechtsschutz, zum grossen Theile den ungeübten Hän- 
den solcher Personen überla'sst, gegen deren Missgriife er 
schon zum Voraua ausserordentliche Massregeln treffen 
mus.s. Wenn man die unermesslichen Summen in Bert ch- 
nung zieht, welclie die Opt'erwilli,i>keit der eontinentalen 
Nationen ihren Kegierungen zu Staatszwecken zur Ver- 
fügung stellt, so dürfte man geneigt sein, die Beant- 
wortung dieser Frage zum Mindesten zweifelhaft zu finden. 
So lange freilich der moderne Militärstaat mehr die Ten- 
denz hat, nach Aussen hm möglichst viel Unrecht zuzu- 
fügen und sich zu diesem Behufe sorgfaltig vorzubereiten, 
als im Inneren das Unrecht kräftig zurückzudrängen, wird 
eine für alle. Rechtssachen gleich sorgfältige, collegial 
organisirte Justiz immer auf uniibersteigliche financielle 
Schwierigkeiten stossen. 

Im Gegensätze zu diesen Abweichungen, welche dem 



Sphären zwischen dt u Einzt l- und CoUegialgerichten in den österreichischen 
Entwürfen abgegrenzt, da nach diosen (§. 26 d. E. v. 18Ö6 u. 1867) alle 
Rechtsstreitigkeiten, deren Werth 500 11. nicht übersteigt, vor das Einzel- 
gericht gehören. Ohne ZweilVl werden durch diese Bestimmung mindestens 
95 Proccut aller (Jivilprucusse der (Jeriehtshiirkeit der CoUegialjrerichte 
eutzogeu imd den Eiuzelgcrichteu zugewiesen, da in Oest<!n'eich nchou die 
BeclitBrtreitigkwtea bis za emem Betrage von 25 11. nicht weniger als drei 
Viertel der gesammten Prooease anamaclien (s. oben §. 2, Note 27). Wenn 
dessenangeaclitet die Ssterreiehiachen Entwürfe (§. 25 d. K. 1866, §. 1 
d. £. V. 1867) die collegial organisirten GeriehtshSfe erster Instans als 
regelmäßiges Fomm ffir CiTilreehtastreitigkeiten hinstellen, so erinnert 
das unwillkürlich au das bekannte hnmoristische Blatt, welebes in Berlin 
„täglich mit Ausnahme der Wochentage'* erscheint 
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deutschen P^ntwurf sich als nothweiidige Conspquenzen der 
beabsichtigten Greriehtsorganisatioii aufdrängten , liat der- 
selbe für das Verfahren in den höh.eren Instanzen im 
Allgemeinen die Ausschliessung neuer Thatsachen mit 
Energie und Folgerichtigkeit durchgeführt. Als leitender 
Grundsatz des Beohtsmittel- (Revisions- und Oberrevisions-) 
Verfahrens nach dem deutschen Entwürfe kann gelten, dass 
die höheren Instanzen lediglich zu prüfen haben, ob der 
Rechtsfall von dem ersten Richter gesetzlich verhandelt 
und gesetzlich entsciiieden wurde. Der geringfügige Be- 
weisappar.'it, welclien die Parteien vor dem olieren Richter 
überhaupt entwickeln krmnen , liat lediglicli den Zweck, 
die nöthigen thatsächlichen Grundlagen für die Entschei- 
dung der Frage zu gewinnen, ob die Thätigkeit des ersten 

«Richters in formeller Beziehung während der Processver- 
handlung und in materieller Beziehung bei Schöpfung des 

-TJrtheils eine gesetzmässige gewesen sei. Für die Ent- 
scheidung des Revisions- und Oberrevisionsgerichtes in der 
einen und der anderen Richtung sind die Thatsachen mass- 
gebend, w(dche der erste Richter festgestellt liat, insofern 
diese Feststellung in gt^setzmässiger Weise stattgefmuh'ii 
hat. Insoweit die Revisioji oder <lie Oberrevision für be- 
gründet erachtet wird, ist das angefochtene Urtheil aufzu- 
heben. Erfolgt die Aufhebung des Urtheils wegen eines 
Mangels des Verfahrens, so ist zugleich das Verfahren in- 
soweit aufzuheben, als es durch den Mangel betroffen wird. 

Eine vollkommen consequente Durchführung des Grund- 
satzes, dass der obere Richter jedes ungesetzmässige Ver- 
fahren uHil jedes ungesetzmässige Urtheil aufheben soll, 

' würde jeiloeh die praktisehe Wirksamkeit der Rechtspflege 
in liolieiu Maasse gefährden. Rriucijtiell hat fri'ilich jeder 
Gerich tsp nichtige einen unzweifelhaften Anspruch, dass 
nicht nur die Kndentseheidung, sondern auch alle Schritte, 
welche zu derselben führten, dem Rechte gemäss seien, er 
kann also nicht blos eine gesetznmssiges Urtheil, son- 
dern auch ein gesetzmässiges Processverfahren verlangen. 
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Denkt man sich Jedoch ein Rechtsmittelsystem, wo- 
durch jedes Processverfahren aufgehoben werden kann, 
in welchem von Seite des Richters oder der Parteien eine 
Verletzung des Gesetzes erfolgt ist, auch wenn diese auf 
das Schlussresultat des Processes von keinem Einflaase 
gewesen ist: so springt sofort in die Augen, dass ein solches 
Rechtsmittelsystem zu dem Umsturz aller antenriobterlicken 
Urtheile, za einem fortwahrenden Schwanken aller dnroh 
die Vorinstanzen gewonnenen Resultate ftthren müsste. Denn 
, die Rechtsverhältnisse, welche unser hochentwickeltes Ver- 
kehrsleben hervorbringt, sind oft so schwierig und ver- 
worren, unser Process selbst ist ein so complicirter Mecha- 
nismus, (liiss eine vollständige Gesetzmässigkeit des Ver- 
fahrens in zahlreichen Fällen nicht leicht zu erreichen sein 
wird. Will dalier die Gesetzgebung nicht unerreichbai'eu 
Zielen nachstreben, sondern den praktischen Bedürfnissen 
des Lebens Genüge leisten, so kann sie nur jene G-esetzes- 
Verletzungen der controlirenden Thätigkeit der oberen 
Gerichte unterwerfen, welche geeignet sind, die wesentlichen 
Zwecke der Rechtspflege zu gefährden. Der wichtigste 
Zweck des CSvilverfahrens ist aber die Entscheidung der 
Keclitsfiille durch den Richter, die definitive Ordnung der 
Kt'chtsv.'rhältnisse in dem den Rechtsstreit abschliessenden 
Ih theil. Mit Rerht bestimmt desliall) der deutscht* Ent- 
wurf (§. 479), dass die Revision nur darauf gestützt werden 
kann, dass die Entscheidung auf einer Verletzung des Ge- 
setzes (oder auf der unrichtigen Auslegung einer Urkunde 
über ein BechtsgeschSft) beruhe. Nur jene Verletzungen 
des objectiven Rechtes bilden demnach einen Gegenstand 
der beiden Rechtsmittel, wo zwischen der Gesetzwidrigkeit 
und dem Inhalte des ürtheiU ein erkennbarer Caosalnexiis 

**) Bin weiterer wichtiger Zweck des Civilverfahrena besteht aller- 
din^ darin, die Staatagenomen durch seine Ezistens von Privatreehts- 
verletznngen abanhalten, also dem Eintritt des Oivilnnrechts vombeogen; 
allein aneh dieser Zweck wird schon dadurch erreicht, dass der Staat für 
die Gesetmnissigkeit des Sohlnssresnltats aller Processe Sorge trftgt. 
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be.sü'lit, wo der lutliuiu des Richteis im Laufe des Ver- 
fahrens auch wirklich ein irriges Schlussresultat herbei- 
geführt liat. 

Weniger richtig als die principielle Auffassung der 
beiden Beohtsmittel scheint mir eine Keihe von Bestim- 
mimgen zu Bein, welche die Durchführung jenes Princips 
im Detail zum Gegenstand haben. Nachdem nämlich der 
deutsche Entwurf das Princip des deutschen Bechtsmittel- 
verfahrens aufgestellt hat, womach nur dann eine Gksetses- 
▼erletzung die Revision oder die Oberrevision begründen 
soll, wenn auf ihr die anpjefochtene Entscheidung beruht, 
zählt derselbe im §. 481 eine Keihe von Fällen auf, in 
welchen die Entscheidung immer als auf einer Ver- 
letzung des Gesetzes ])eruhend anzusehen ist, wo also die 
Rechtsmittel der Hevision und der Oberrevision kraft einer 
Fiction selbst dann zugelassen werden, wenn sich klar 
erkennen lässt, dass die Gesetzesverletzung- auf den Inhalt 
des ürtheils gar keinen Einfluss geübt hat. Biese besonderen 
Fälle, auf welche der Entwurf die Rechtsmittel der Revision 
und Obenevision über ihren natürlichen Begriff hinaus aus- 
gedehnt hat, sind die nachfolgenden: Wenn das erkennende 
Gericht nicht vorschriffcsmässig besetzt war; wenn ein er- 
kennender liichter von der Ansilbung des Richteramtes in 
dem Rechtsstreite kraft Gosetzes ausgeschlossen war, sofern 
nicht dieses Hindern iss mittf Ist eines Al)le]iiuingsgesuches 
ohne Erfolg geltend gemacht ist; wenn ein erkennender 
Richter wegen Besorgniss der Befangenheit abgelehnt und 
dem Ablehnungsgesuch Folge gegeben war; wenn das 
Gericht seine Zuständigkeit mit Unrecht angenommen hat; 
wenn eine Partei in dem Verfahren nicht nach Vorschrift 
der Gesetze vertreten war, sofern sie nicht die Process- 
ffthmng ausdrücklich oder stillschweigend genehmigt hat; 
wenn die Entscheidung auf Grund einer mündlichen Ver- 
handlung ergangen ist, bei welcher die Vorschriften über 
die Ooffentlichkeit des Vorfahrens verletzt sind; endlich wenn 
die Entscheidung nicht mit Gründen versehen ist. 
Xenger, Die ZaläAsigkeit neaen thatoäcblichen Vorbringens. 10 
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Augenscheiulicli hat der Entwurf mit diesen Bestim- 
mungen eine Verschmelzung des neugeschaffenen Rechts- 
mittels der Revision und der Oberrevision mit der in 
Preussen und anderen deutschen Staaten bestehenden 
Nichtigkeitsbeschwerde beabsichtigt.^') Das eigenthümliche 
Gebiet der Bevision und der Oberrevision sind die Gte- 
setKesTerletzongen , welche auf den Inhalt des ürtheils 
einen erkennbaren Einfluss geübt haben; an diese wurden 
die oben angeführten sieben FSlle gereiht, in welchen jener 
ursächliche Zusammenhang zwischen der rechtswidrigen 
Handlung des Richters und dem Inhalte des Urtheils kraft 
gesetzlicher Vorschrift aucli dann angenommen werden soll, 
wenn ein solcher Causalnexus aus dem Verlaute des Proc(»ss- 
verffthrens und dem Inhalte der Entscheidung an sich nicht 
wahrnehmbar ist. Ich halte diese Fiction theils für über- 
flüssig, theils für unbegründet. Für Überflüssig bei jenen 
im Entwürfe aufgezählten Fällen, wo der Einfluss des 
gesetzwidrigen Verfahrens auf den Inhalt der angefochtenen 
Entscheidung ohnedies nach der eigenthümlichen Natur 
dieser Gesetzesverletzungen unter allen Umständen ein un- 
leugbarer ist. Kein Revisions- oder Oberrevisionsgericlit 
würde auch ohne die ausdrückliche Vorschrift des 481 
Bedenken tragen, das Urtheil aufzuheben, wenn die Parteien 
in dem Verfahren nicht nach Vorschrift der Gesetze ver- 
treten oder das erkennende Gericht nach Zahl und Be- 
schaflenheit der Richter nicht gehörig besetzt war, da in 

") Die im §. 481 d. E. angeführten Revisionsjrrümlt! eutspreclien im 
Allgemeinen den processualischeu Nichtigkeitsgrüudt'ti, welche die Civil- 
processgesetze Preusseus und der übrigen deutscheu Staaten anerkennen, 
wenngleich das Detail dieser Bestimmungen und noch mehr die Ausdrncks- 
weise der zahlreichen Processordnuugen manche Verschiedenheiten aut 
weisen, (Vgl. Koch, Die fpreussischej Processordutmg nach ihrer heutigen 
Geltaug, 6. Aufl. 1Ö71, 8.484—502, w« die weaeiifUchett ProeeMVondififtoii 
SQiftttmeiigeftollt aind, deren Verletcang nach prensBiscIiem Rechte die 
Nichtigkeit zur Folge hat S.ftaoh Hannover'ache P. 0. §. 431; Entw. der 
dentMhen Bondeakopim. §. 609; Oeeterr. Bntw. v. 1867, §. 692; irtrttem- 
berg*8che P. 0. Art. 733; Baier. P. 0. Art 788 u. A.) 
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diesen Fällen eben das gesetzwidrige Handeln des unteren 
Richters zur Folge gehabt hat, dass nicht sowohl ein 
richterliches Urtheil, als vielmehr blos der Schein eines 
solchen vorhanden ist. Dagegen halte ich es für unbe- 
gründet, wenn dor Entwurf (§. 481 Z. 1 und 7) verfügt, 
dass der obere Richter das Urtheil in allen Fällen aufzu- 
keben hat, wenn das untere Gericht seine Zuständigkeit 
oder Unzuständigkeit mit Unrecht angenommen oder seine 
Entscheidung nicht mit GrQnden versehen hat. Was den 
ersten Funkt betrifft, so ist allerdings durch die Bestim- 
'mungen des Entwurfs in Betreff der stillschweigenden 
Vereinbarung über die Znstiiiidigkeit der Gerichte dafür 
gesorgt, dass dir Aufhebung der Urtheile aus dem Grunde 
der Incompeteiiz nicht allzu häufig erfolgen kann. Allein 
auch so werden nicht selten Fälle eintreten, wo aus dem 
ganzen Inhalte der Verhandlung und des Urtheils sich mit 
. Bestimmtheit ergibt, dass der Missgriff in der Wahl des 
Gerichtshofes auf die Entscheidung selbst von keinem 
schädlichen Einfluss gewesen ist. Dass in diesen Fällen 

*") Nach §. 38 d. E. wird etn an sich onzaBttiidigeB Oeiicht erster 
iDistans dnrcli aasdrflckliclie oder stillschweigende Vereinbanmg der Par- 
teien iQstftndig. Eine stillscliweigende Yereinbaning ist schon dann als 
vorhanden anxnnehmen, wenn der Beklagte, ohne die ünsaständigkeit 
geltend zn machon, zur Hauptsache müudlich verhandelt (§. 39 d. E.) 
Doch ist die Prorogation des trorichtsataudes, mag dieselbe nun aasdrück- 
lich oder stillschweigend sein, in allen Fälleti uniinlässij;, wenn dt-r Rechts- 
streit andere als vermögensrechtlich'; Ansprüche betritt, oder wenn tiir die 
Klage ein anssohliesslicher (lerichtsstand hegründi t ist. Dadurch sind all« 
Klagen auf Anerkennung von Familicnrechten, insbesondere die so häutig 
vorkommenden Klagen auf Anerkennung der unehelichen Vaterschaft, 
ferner die Klagen zur Geltendmachung dinglicher Rechte an nnbeweglichen 
Sachen (§. S5 d. E.) der Prorogation des Oerichtastandes entzogen. In 
allen diexen Fällen wird demnach, wenn ein incompetentes Gerieht das 
ürtheil gesprochen hat, in Gemissheit des §. 481, Z. 4 die Nichtigkeit des 
Yerfthrens eintreten. 

'*) Eine solche angenUlUge Incongmenx swischen den thatsichlichen 
und rechtlichen Folgen der Wahl eines incompetenteu Gerichtshofes wird 
namentUoh bei Klagen ans der auBserehelichen Schwingemng nicht selten 

10* 



Digitized by Google 



— 148 — 

die Aufhebang des UrtiieUs sich nicht rechtfertigen läset, 
liegt auf der Hand, wie denn überhaupt auch noch die 
neuesten Processordnungen znr Anfrechthaltang der Compe- 
tenzgrenzen einen Apparat in Bewegung setzen, der gegen- 
wärtig bei der gleieli massigen Einriciituiig und Besetzung 
der Grericlite in allon enropäiscben Ciilturstaaten zu dem 
beab.sii'litigt(m Zwecke ausser allem Verhältnisse steht. 
Noeb unrichtiger ist es, wenn der Entwurf verfügt, dass 
die oberen Gerichte jedes Urtheil aufzuheben haben, welches 
dem Untergerichte nicht mit Entscheidungsgründen 
versehen worden ist. Oft, namentlich in Gontumacialfällen 
ist die Beifügung von Entscheidungsgründen eine nichts- 
sagende Förmlichkeit, welche die G-erichte vieler Länder 
ohne Schaden für die Rechtspftege zu unterlassen pflegen 
und deren Nichtbeobachtung die Aufhebung des Urtheils 
gewiss nicht hinreichend zu begriiiuien vermag. In 
allen diesen Fällen, wo die Aufbebung der Urtheile ent- 
weder überflüssig oder selbstverständlich ist, hätte die Vor- 



wahrznneTimnn si in, da (liest; Klajjcn nach dt-r Anfla^sniij^ mancher G«*s('t7,- 
gobunp-'ii ramiliciiriMlitliclu'r Natur sind nnd in Folgr di'sscn die Proro- 
gation nacli dem Entwürfe nicht zulassen würden (s. vorige Note), wahrend 
sie doch im Wes entlichen in blossen Geldansprüchen der geschwängerten 
Franensperson an ihren Verftthrer bestehen. 

Es lässt sich nicht verkennen, dass die Ohcrwicirendp Anzahl 
von Prücessorduuugen bei Urtheileu den Mangel der Entseheidnngsgründe 
als Nichtigkeitsgruud auerkennt. (Entw. d. deutsch. Bnnde.sk. (^.609, Z. 16; 
Oesterr. Entw. y. 1867, §. 692. Z. 16; Wflrttemberg'sche P. 0., Art 733, 
Z. 14; Baierische P. 0. Art. 788, Z. 4.) In dem deutschen Entwürfe 
(§. 481, Z. 7) erregt dieser Nichtigkeitsgmnd deshalb weniger Bedenken, 
weil die Aufhebung des erstrichterlichen ürtheils ans diesem Grunde regel- 
mässig nicht die Znrückverweisnng des Rechtsfalles an die erste Instans 
znr Folge haben wird, sondern das hrdiere Gericht wohl in den meisten 
Fällen in Gemässheit des 4^. 495 d. E. sofort seinerseits zur Urtheilsfällung 
sehreiten kann. Anoh nnter dieser Voranssetznng ist aber der Nichti-r- 
keitsgrund nicht ohne Iledeutniiff, indem iladnreh I>itVorniität der von den 
Vorinstauzen geliillten Entscheidnugeu eintritt und in Folge dessen (§. 493 
d. E.) die Oberrevisiou zulässig ist. 
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Schrift des §. 479 Entw. für sieh vollständi|S^ genügt, es 
würde der Entwurf durch die einfache Streichung des 481 
dem Tadel entgehen, theils etwas ganz Ueberliüssiges zu 
sagen, theils einen unnützen, den wahren Interessen der 
Becbtspfiege schädlichen Pormalismus za pflegen. ' 

Sieht man von diesem störenden Elemente ab, welches 
der Entwurf dem ganz richtig gedachten Bechtsmittel der 
Revision und der Oberrevision beigemischt- hat, so ist dieses 
von dem Cassatipnsreeiirse des französischen^ der Nichtig- 
X keitsbeschwerde des preussischen Hechtes und von den ähn- 
licfien Jlechtsmitteln der deutschen Processordnuugen völlig 
verschieden. Das wesr'utliclie Merkmal der Cassations- und 
der Nichtigkeitsbeschwerde besteht eben darin, dass diese 
nielit jede Verletzung der materiellen und formeilen Civil- 
rechtssätze als tauglicbe Grundlage des Rechtsmittels zu- 
lassen, sondern ans der Gesammtheit der Rechtssätse des 
Civilrechtes und F^ocesses bestimmte Gruppen von Bechtsr 
regeln Herausheben, .deren Verletzung allein durch jene 
Rechtsmittel wieder beseitigt werden kann. Was zuvörderst 
das französische Recht betriflPb, so findet der Cassations- 
recurs nur dann statt, wenn eine matericllrechtliche Vor- 
scbrift direct verletzt oder eine solche processualische 
Eeehtsregel ausser Acht gelassen wurde, deren Beobachtung 
das Gesetz bei sonstiger Nichtigkeit gebietet. Das preus- 
sische Recht gestattet zwar, was das materielle Recht be- 
trifft, die Nichtigkeitsbeschwerde wegen Verletzung eines 
Rechtsgrundsatzes, d. h. jeder Rechtsnorm, auch wenn sie 
sich nicht auf einer ausdrücklichen Vorschrift des Gesetzes 
gründet**); allein die Nichtigkeitsbeschwerde wegen Ver- 

>^ Vgl. oben §. 1 Note 7. §. 5 Note 8. 

Nach dem preussischen Recht bil^t also die Verletzaug jedes, 
dem materiellen GiTllreclite angehörigeii Reehtesatzes einen hinreichenden 
Grand zur Erhebong der Nichtigkeitsbeschwerde. (Terordn. t. 14. Dec. 
1833, §. 4. YgL anch Koch a. a. O. S. 476, Anm. Ic, ferner die Motiv« 
an dem Entwürfe einer Processordnnng fär den prenssischen Staat 1864, 
S. 161.) Es ist daher nnricbtig, wenn einzelne Sohriftstcller jene Bestim- 
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letznng proceaanalischer Rechtsnormen ist auf einzelne wenig 
zaUreiche Fälle besohränkt, welche die Yerordnung vom 
14. December 1833 nnd spStere Gesetze ansdrücklioh fest- 
gesetzt haben. Nach beiden Rechten entzieht sich dem- 
nach eine grosse Anzahl von Gesetzesverletzungen der Re- 
medur durch das Rechtsmittel der Nichtigkeitsbeschwerde, 
und der Nichtigkeitsrichter darf Urtheile, welche auf solchen 
Verletzungen des materiellen oder foniifllen Rechtes beruhen, 
selbst dann nicht beseitigen, wenn klar zu erkennen ist, 
dass die fehlerhafte Anwendung des Gesetzes zu einer 
fehlerhaften Entscheidung geführt hat. 

AUe diese Einschränkungen sind vollständig willkür- 
lich nnd im Interesse der streitenden Parteien wie auch im 
öffentlichen Interesse gleichnulssig zu verwerfen. Ln Par- 
teieninteresse, weil es den Streittheüen offenbar sehr gleich- 
giltig ist, ob ein ungerechtes TJrtheil, welches ihre Keebte 
beschädigt, auf einer directen oder indirecten Verletzung 
von materiellreclitlichen Vors(;liriftHn beruht, dann ob es 
sich als Folge der Aosserauhtlassung von wesentlichen oder 

mnng des prenssischeu Rechtes so anffasson , (las!^ nur die prhKij)ieIIen 
Best!n>mnnt:cn des Civilrechtes eiuo taiijj^lichf (JruudlH};« der NichtipkHits- 
heschwerdt) liililtiii können. Auch der Kecur.s, welcher in Bagatellsachen 
(bis zum Betraf; von 50 Tlialern) das einzige zulässige l'echtsraittel bildet, 
kann wegen der Vtaletzung jedes Rechtsgrnudsatzes ergriifen werden. 
(09*. 20. Märe 1854, §. 6, Z. 2.) 

Während die Verordnung vom 14. Dec. 1833 jede Yerletzuag 
materieller Rcclitsregeln als tanglicben Niehtigkeitsgrnnd anerkeniit (vgl. 
Torige Note), wird von denelben die Nichtigkeitsbeachwerde wegen Ter« 
latsnng processnaliscber Toraebriften nur in« bestimmten, wenngleiob sdem« 
lieh zabireicben ffillMi zngelaseen. (Vgl. §. 4 a. 5 der Yerordn. t. 14. Bec. 
1833 und die dnsu gehörigen nnchtrSglicben Verordnungen bei Koch a. 
a. 0. S. 484.) Der Becars in Bagatellsachen (siehe vorige Note) ist wegen 
processnalischer Xichtipkciteo nur zulässig, wenn gegen die klare Lage 
der Sache erkannt ist oder erhebliche Thatsachen unbeachtet golnssen oder 
wesentliche Proce-^svorschriften verletzt sind. (Gesetz vom 20 Miirz 1>^54.) 
Das Ge.setz be^^timmt aber nicht, welche PrücessvorschriftPii als west-ntlii^h 
zu betrachten sind, so dass die Entscheidung dieser Frage — andere als 
bei der Nichtigkeitsbeschwerde — dem Ermessen des Richters vorbehalten ist. 
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unwesentlichen Processförmliclikeiten darstellt. "*) Im SfPent- 
lichen Interesse, weil die flagranten Gesetzesverletzungen, 
welclie die neueren Proce.ssordnungen ausschliesslich als 
Nichtigkeitsgründe zulassen , immer nur vereinzelte Er- 
scheinungen bleiben werden, während Missbräuche anderer 
Art, dafem in der Controle der höheren Gerichte nicht ein 
Correctiv gegeben wird, sieh leicht dauernd behaupten und 
dadnrcli der Rechtspflege zum dauernden Naohtheil gerei- 
chen können. 

Das Resultat dieser Untersuchung ist also, dass das 

Rechtsmittel der Revision oder der Oberrevision die Nichtig- 
keitsbeschwerde in Anseliung des Umfangs der Anwend- 
barkeit beiweitem übertrifft, indem jenes sicli auf alle, 
diese sich nur auf bestimmte Rechtsverletzungen bezieht. 
Es ist daher ein entschiedener Irrthum, wenn B ähr in seinem 
vortrefflichen Schriftchen .,Ueber das Rechtsmittel zweiter 
Instanz im deutschen Givilprocess" die Revision mit der 
Nichtigkeitsbeschwerde identificirt, ja sie in Ansehung der 
prooessualischen Nichtigkeiten „als das vergleichungsweise 
beschränkteste Rechtsmittel bezeichnet, welches nur etwa 
mit der Oassation der hannoverischen Processordnung zu ver- 
gleichen wäre, die ebenfalls (§. 431 H. P. 0.) nur eine Anzahl 
extremer Fälle processualischer Verletzung als Cassations- 

**) Der Gegensatz zvisclim der Nichtigkeitsbeicliwerde der denteohen 

Processordnnngen und der Sevision oder Oberrevision des Entwürfe liaet 
sieh ia Ausehnng der processualischen Nichtigkeitsgrände so bestiinmen, 
dass der Gesetzgeber in dem ersten Falle zum Voraus allgeuteiu fest- 
8etzt, welche procrsöualiöclie ^'or,SL:hrilteu er als so wichtig betrachtet, dass 
(leren Verletzung die Nichtigkeit der Verhaudlnng herbeiführt, während der 
iiiehter nach dem Entwurf in j e d e m e i n z e 1 u e n Fall zu ermessen hat, 
ob die AuKserachtlassaug der ProceüsvorHchrift auch ein irriges Schlnss- 
reealtftt herbeigef&brt hat, ob also die Geietzesyerletxiuig doh fär diesen 
besonderen Beehtsstreit als weseatlieh darstellt. DaM aber nach 
der eigenthttnlichen Natnr des Bechtsfalles oft die gröbsten processnaUsdien 
HieegrüTe ohne Sebaden fttr das Bndergebaiss des Prooesses begangen werden 
kOnnen, während vielleicht die Yerletziing einer ganz onbodentenden Pro- 
cessvorschrit't ein irriges Urtheil bewirkt, kann wobl nieht bexweifelt werden. 
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gnmd gelten Ifisst^. Yielmelir ist die Reviflion und die 
Oberrevision des deatsclien Entwurfes gerade in Betreff der 

processiialischen Rechtsverletzungen das umfassendste Rechts- 
mittel, da nach demselben schon die Ausserachtlassung der 
geringfügigsten processualischen Vorschrift genügt, um die 
Hevision oder Oberrevision gesetzlich zu begründen, insofern 
sich nur nachweisen lässt, dass jene Verletzung eine irrige 
Entscheidung zur Folge gehabt hat. Augenscheinlich wurde 
Bahr durch die im §. 481 d. Entw. enthaltene Aufzählung 
irregeführt, welche aber, der oben gegebenen Darstellung 
zufolge, lediglich den Zweck hat, eine Beihe von proces- 
sualischen Gesetzesverletzungen auch dann der Revision 
oder der Oberrevision zu unterwerfen, wenn der Causal- 
nexus zwischen dem i^'eliler des Richters und dem Inhalte 
des Urtheils im einzelnen Falle nicht erkennbar ist, wenn 
also jenes Rechtsmittel nach seinen in dem Entwürfe gege- 
benen Voraussetzungen (§. 479^ 481) an »ich nicht zuläs- 
sig wäre. 

Wenn ich dem Gesagten zufolge die Identificiiung 
der Revision und der Nichtigkeitsbeschwerde als richtig 
nicht anzuerkennen vermag, so halte ich es andererseits für 
vollständig verfehlt, wenn einzelne Stinunen zwischen einer 

Appellation ohne die Rechtswohlthat der Neuerungen und 
den Rechtsmitteln des Entwurfes einen grosseren oder 
geringeren Unterscliied statuiren wollen, ^s) Aus den Aus- 
führungen der Schriftsteller geht freilich nicht ganz klar 
hervor, worin dieser Unterschied einer Berufung ohne neue 
Thatsachen und Beweismittel und der Revision und Ober- 
. revision des deutschen Entwurfes eigentlich bestehen soll. 
Die meisten Stimmen scheinen von der Ansicht ausgegangen 
zu sein, dass die Revision lediglich die Verletzung des Ge- 
setzes als solchen zum Gegenstande habe, während die Be- 
mfiing ohne Neuerungen auch auf einen Irrthum des Rieh- 



*') Gneist(?) in den Verhandlungen des nennten deutschMi Jorittan* 
tage«, Bd. 3, S. 333. 334j Bähr a. a. 0. S. 34—36 n, A. 
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ters in der „concreten Beurthcilung der festgestellten That- 
sachen" gestützt werden könne. Darnach könnte die Revi- 
sion des deutschen Entwurfes nicht mit der Thatsache be- 
gründet werden, dass der erste Richter irrthümlicher Weise 
eine erwiesene Vereinbarung der Parteien als eine Nova- 
tion, die festgestellte Hingabe einer Geldsumme als eine 
Zahlung, ein constatirtes factisches Verhältniss des einen 
Streittheiles zn einer Sache als Besitz anfgefiasst habe, 
während durch die Appellation ohne die Bechtswohlthat 
der Neuerungen solchen MissgrifPen in der Beurtheilung 
der erwiesenen Thatsachen allerdings abgeholfen werden 
könnte. Jcli halte diese Auffassung des Rechtsmittels der 
Revision für durchaus unrichtig, wenngleich nicht in Abrede 
gesttdlt werden kann, dass einzelne Bestimmungen des Ent- 
wurfes zu dieser Deutung berechtigten Anlass gegeben haben. 
Denn wenn der Richter in dem Urtlieile das factische Ver- 
hältniss einer Partei zu einer Sache als Besitz auffasst, so 
geschieht dies nicht zu einem theoretischen Zweck, sondern 
immer in der Absicht, jenes thatsächliche Verhältniss den 
Bechtsregeln und Bechtsfolgen des Besitzes zn unterwerfen. 
Irrt also der Richter in der Subsumtion der Thatsache 
unter den RechtsbegrifF, so hat dies stets die doppelte Folge, 
dass einerseits das factische Verhältniss der Herrschaft 
eines unrichtigen Keclitssatzes unterworfen wird, und dass 
andererseits der richtige Rechtssatz ausser Anwendung 
bleibt, welche JTälle eben die thatsächiichen Voraussetzungen 
der Revision und der Oberrevision nach dem deutschen 
Entwürfe bilden. Jeder Irrthum in der „concreten Beur- 
theilung der thatsächiichen Verhältnisse^ enthält also immer 
zugleich auch eine Verletzung des Gesetzes, welche ver- 
mittelst der von dem deutschen Entwürfe gebotenen Rechts- 
mittel beseitigt werden kann. 2'*) 

**) AU6 Rechtwitn lanen sich in letster Anflösang in hypothetiache 
Urtbeile Tenrandflln, von ▼eichen der Vofdenats die thntsächlichen Vonna- 

•etznngen der Rechtsregel, der Hintersatz die mit diesem ThatbesUnd 
yerknflpften Reobtafolgen enth&lt (s. B. Si membrmn rupU — taUo etloj* 
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Es lässt sich nicht verkennen, dass die Verfasser des 
Entwurfes zu dieser Missdeutung, welche das vorgeschlagene 
Äechtsmittel System vielfach erfahren hat, durch eine Bestim- 
mung selbst Anlass gegeben haben. Der Entwurf v. J. 1872 
setzt nämlich im §. 479 fest, dass die ilevision und in Folge 
dessen auch die Oberrevision (§. 498) nicht nur wegen einer 
YerletKong des Gesetzes, sondern aacli wegen der onricli- 
tigen Auslegung einer Urkunde über ein RechtsgescliSft 
erhoben werden kann. Der Entwarf setzt also augenschein- 
lich voraus, dass auch solche irrthtbnliche Auslegungen 
einer Urkunde vorkommen können, welche eine Verletzung 
des (»hjectiven ileclites nicht in sich schliessen. Tu AVirk- 
liclikeit ist aber jede fehlerhafte Ini tTprcf ation einer Ur- 
kunde immer zugleich auch eine Verletzung des Gesetzes, 



„concreten Beurtbeilung der tbatsächlichen Verhältnisse" 
als die Verletzung einer Kechtsnorm dargestellt hat, ja die 
Auslegung der Urkunden kaqn lediglich als eine besondere 
Abart jener concreten Beurtbeilung der Thatsachen betrach- 
tet werden. Denn die Auslegung, welche der Richter einer 
Urkunde gibt, wird nur dadurch recbtlicb bedeutsam, dass 
er in dem ürtheilr an den angenommenen Willensinhalt 

Die Anwendaaf einM Ueehtsttitoes erfolgt dadnrcli, dass der Uicbter einen 
eottcreten Thatbeaiand dem Yordersatse dieaes hypothetischen Ürthells 
sabsnmirt und in Folge dessen die damit gesetalich verknApfte Bechtsfolge 
fUr anwendbar erklttrt. Eine Gesetzcsverletzang kann demnach sowohl 
durch eine unri lifiire Subsumtion in dem ob«a S. 117 — 119 festgestellten ' 
Siuu, als auch dmi Ii »'ine falsche AutVassniip: der in einem Rechtssatze 
hestimmteii liochtNlolLie crtul^fii , im (?rsttii Fall wird der V^rdcrHat/, , im 
zweift'U ilci' Narlisatz des Ii yinithetischen Urtheils vorletzt, luuichtifr an- 
gewendet. Warum aber j;erade die Nachsätze der Kechtsregehi das Vor- 
recht haben sulleu, dasü die irrige Auffassung derselben ausschliesslich als 
eine Gesetseesverletaung auansehen wäre, ist nicht wohl einansehen. Mit 
Aecht hat deshalb die Coumission einen Znsatzantrag an §. 480. womach 
„IrrthOmer in der concreten Benrtheilnng der Thatsachen** ansdrttcklieh 
als Gegenstand der Bevision beaeichnet werden sollten, aarfickgewiesen, 
da sich dieses Besnltat schon ans dem Texte des Entwurfs mit grosser 
Pentlichkeit ergibi (Motive an dem Bntw. v. 1872, 8. 414.) 




(»hen jeder Irrthum in der 
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gewisse Rechtsfolgen knüpft, denselben bestimmten Regeln 
des objectiven Rechtes unterordnet. Jeder Irrthum in der 
Auslegimg emer Urkunde schliesst demnach eine fehlerhafte 
Subsumtion der Thatsachen unter die Bechtsbegriffe in sich, 
er bewirkt also, dass auf das' Reehtsverhältniss ein un- 
richtiger Rechtssatz angewendet wird, der richtige dagegen 
ausser Anwendung blcil^t. Da nun in diesem Falle das 
Rechtsmittel der Revision and der Oberrevision schon nach 
seiner allgemeinen Natur zulässig ist. so war es nicht notli- 
wendig, der Verletzung des Gesetzes die unrichtige Aus- 
legung von Urkunden überB-echtsgeschäfte als zweiten Haupt- 
fall der Revision anzureihen, Wohl aber musste jener über- 
flüssige Beisatz die Folge haben, dass einzelne Benrtheiler 
des Entwurfes, weil dieser fSr einen besonderen Fall der 
„concreten Beurtheilung der thatsächlichen Verhältnisse*' 
die Rechtsmittel der Revision und der Oberrevision aus- 
drücklich als anwendbar erklärt, für alle übrigen Fälle das 
Gegentheil als Absicht des Gesetzgebers annahmen. ■ 

Als Resultat dieser Untersuchung hat sich uns nun- 
mehr ergeben, dass das Reclitsniittelsystem des deul sehen 
Entwurfes, wenn wir es in seiner Wahrheit auöassen und 
es nicht durch willkürliche Deutungen einschränken, den 
Bedürfnissen der Rechtspflege vollständig .Genüge zu leisten 
vermag. Unsere Einwendungen kehrten sich auch lediglich 
gegen einige Detailvorschriften, durch welche das Rechts- 
mittel des Entwurfes theils über seine natürlichen Grenzen 
ausgedehnt, theils im Einzelnen näher bestimmt werden 
sollte. Ks tragt sicli also nur nocl). wie ist jenes riclitig»* 
l'rincip, welches dem Rrehtsmittclsysteju des deutsclion 
Kntwnrfes y.n Grunde liegt, im Einzelnen processualisch 
durchzuführen ? 

Das wichtigste Bedenken, welches uns in dieser 
Richtung entgegentritt, bezieht sich auf die Form, in welcher 



")m%Br Thatbeatand und Benifaug (1873) S. 11 fl. dtahl a. a. 
0. S. 166. Scbon Tor dem Entw. 1872 Bäbr a. a. 0. S. 21 C 
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der Inhalt der inündlichcn Verhandlung zur Kenntnistf des 
Revi.si()nj5- und Oherrevisionsrichters gebracht werden soll. 
I)ie Verhandlung der Keehtsstreitigkeiten vor dem ersten 
ßichter ist auch nach dem deutschen Entwürfe vorherrschend 
mündlich, die sdiriftlichen Aafzeichnnngen, welche während 
der Dauer des mündlichen Verfahrens von dem Gerichte 
' gemacht werden, sind höchst dürftig nnd ungenügend, und 
dennoch soll diese Verhandlung vor dem ersten Richter 
den begrenzenden Rahmen für die Thätigkeit der Revi- 
sions- nnd Oberrevisionsi^orichte bilden. Und so scheint 
die Unmrjglichkeit, dem (»l)eren Richter die Grenzen seiner 
Macht genau zu bestimmt n nnd zu klarem Bewusstsein zu 
bringen, die Klippe zu sein, an welcher jenes Prineip, obgleich 
an sich richtig, doch in der Durchführung scheitern muss. 

Die Bestinimungen, welche der Entwurf in dieser 
Richtung getroffen hat, sind die nachfolgenden. Für die 
Entscheidung des Revisionsgerichtes sind die in erster In- 
stanz gerichtlich festgestellten Thatsachen massgebend. 
Ausser denselben können nur die im §. 484 Nr. 2, 3 er- 
wähnten Thatsachen berücksichtigt werden (i?. VJ'J d. E. . 
Insoweit niimlieh die Revision darauf ovstützt wird, dass 
das Gesetz in Bezug aut das Verfahren verletzt sei, können 
und müsen die Thatsachen, welche diesen Mangel ergeben, 
in der llevisionsschrift angeführt werden, auch wenn der 
untere Richter diese Thatsachen sohriftlich nicht fixirt hat 
(§. 484 Nr. 2). Dasselbe ist der Fall, wenn die Revision darauf 
gestützt wird, dass unter Verletzung des Gesetzes That- 
sachen festgestellt, übergangen oder als vorgebracht ange- 
nommen seien (§. 484 Nr. 3 d. E.). Die Verletzung einer 
das Verfahren erster Instanz betreffenden Vorschrift kann 
jedoch in der Ilevisionsinstanz nicht mehr gerügt werden, 
wenn in Gemässheit df»r Bestimmung des i;. 252 die Partei 
das Rügerecht bereits in erster Instanz verloren hat 
(§. 481) d. E.), d. h. wenn sie auf die Befolgung der Vor- 
schrift verzichtet oder wenn sie bei der nächsten mündlichen 
Verhandlung, welche auf Grund des betreffenden Verfahrens 
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stattgefimden hat oder in welcher auf daeselbe Bezug ge- 
nommen ist, den Mangel nicht gerügt hat, obgleich sie 
erschienen und ihr der Mangel bekannt war oder bekannt 

sein musste (i?. 252 d. E.\ 20) 

Die Quellen, aus welclien das Revisionsgericht von den 
das materielle Kechtsverhältniss betreifenden Thatsachen, 
soweit diese in der ersten Instanz festgestellt wurden 
(5^. 492 Abs. 1 d. E.), ferner von den formellen Process- 
handlongen und den thatsäohliohen Yoranssetzangen ihrer 
Anfechtbarkeit (§§. 489 und 252 d. E.) Eenntniss erhält, 
sind theils das Gerichtsprotokoll, theils der Inhalt des an- 
gefochtenen ürtheils. Was das erstere betriffb, so enthält 
es ausser den formellen Aufzeichnungen (Zeit und Ort der 
Verhandlung, Namt ii des Gerichtes, der Parteien und ihre 
Beistiind»') mir wciiijjje besonders hervorragende Thatsachen 
des Processes, es hat nach der Absicht des Gesetzgebers 
den Gang der Verhandlung nicht im Detail, sondern blos 
im Allgemeinen anzugeben. Zu den Thatsachen, deren Fest- 
stellung im Gerichtsprotokolle* vorgeschrieben ist, gehören : 
Anerkenntnisse, Verzichtleistungen und Vergleiche, durch 
welche der geltend gemachte Anspruch ganz oder theil- 
weise erledigt wird; die Anträge und Erklärungen, deren 



*•) Die Beatimmnng des 252 d. E., welcbe ans dem französischen 
Processrecht (oben ^. fi Note 10) in «Tie prenssische Vemrdnnna: vom 
14. Dec. 1833 5?. G nnd vrrn da in den dfutsclieu Entwurf über^eganfron 
ist. erscheint sehr zwet:kl^ässiL^ um Sti-tjitigkeitf 11 vor dem Kevisions- nnd 
Olierrevisionsgericht iilier die Beol)a<'.htnn{; der l*ro(esstörmlic)ikeiten zu 
verhiuderu, da die verletzte Partei zafolge des §. 144 d. E. die Aus- 
flbung des RfigerecliteB im Gerichtsprotokolle bearkandeii ImBsen mnes, so 
dasa die oberen Qericlite in sahlreichen FIQlen die Beobachtang der Process- 
fSBrmlichkeiten ans den Acten Verden beortheilen kdnnen. In den Fftllen 
aber, wo die Partei zn Folge des §. 252 d. E. aar Ansttbong des Bflge- 
rechtes bei der nächsten mfindlicben Yerbandlnnir nicht verpflichtet ist, 
dann in jenen Fällen, wo eine weitere mQndliche Verhandlung in erster 
Instanz tiberhanpt nicht mehr stattlindet und in Folge dessen anch die 
Verletzung der ProccsstVniulii hkeit nicht mehr t^erüf^t werden kann, wird 
der obere Eichter regelmässig jeuer schriftlichen Grundlage entbehren. 
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FefitatdUmig besonders vorgesclirielbeii ist^"*); die Ergebnisse 
des Anji^nselieins, des Zeu^n- und Sacbverständigenbeweises ; 

die Entscheidungen des Gerichtes und deren Verkündigung 
(§. 1411 d. E.). Selbst die Feststellung der Aussagen der 
Zeugen kann unterbleiben, wenn die Vernehmung vor dem 
Processgerichte erfolgt und das Endurtheil der Berufung 
nicht unterliegt (ij. 141 d. E.). Es ist klar, dass ein Gre- 
riehtaprotokoll dieser Art dem oberen Üichter keine be- 
stimmte Yorstellnng von dem Verfahren vor dem ersten 
Bichter zn geben vermag, da es sehr oft ansser den for- 
mellen Aufseichnungen nichts als das ürtheil des Bichters, 
in allen Fällen aber Iceine fortlaufende zusammenhängende 
Darstellung der Verhandlung, sondern blos einzelne frag- 
mentarische Notizen über besonders wichtige Ereignisse des 
Processes enthalten wird. 

**) Beflonders angeorduet ist in dem Entwurf die FestotoUnng der 
naobfolgenden Tbatsaeben: %, 241, Anflöidernng des Yoraitunden an die 
beweispflichtige Partei cor Macbweisiuig unbewiegener Tbatumetibide ; 
|§. 254, 255, Antrftge ond ErUlrangeii , welcbe von dem Inbalte der 
ScbriftafttKe abweichen; %. 444, Feitatellmng der Parteienerklamngwi im 
Verfahren vor den Amts- und Handelsgerichten. Hier kemmt vorzüglich 
die Bestiminnng des §. 255 d. E. in Betracht , w^rnach wesentliche Er- 
kliiruu^cen, welchp in den vi>rl)(?reitemlen Schriftsätzen nicht cnthalteu sind, 
oder wescutlichc Altweicliuiigcii vnu ilcni InhaltH soli-lier Scliriftsiitze, 
uiügeu Al»\v<'i( huugt'n in Zusatz«; n , W fiKlassuiiireii oili r soiistigeu Ver- 
änderungen bestehi^n, auf Antrag durch ;>chrittsätze, welche dem Proto- 
kolle beigefügt werden, festznstellen sind. 

Mit Rücksicht auf diesen fragmeutaristheu Inhalt des Protokolls 
ist die Bestimmung de» 144 d. £. , woruach die Beobachtung der für 
die mfindlicbe Verbandlnug vorgeschriebenen Förmliobkeiten nur durch 
das Protokoll bewiesen werden kann, im höchsten Grade bedenklich ond 
wttrde in der Bechtsanwendang an den weitgehendsten Zweifeln fllhrMi. 
Denn was ist nnter den ^tSi die mündliche Verbandlnng Torgeschriebenen 
IPttrmlichkeiten*^ zu verstehen, deren Beobacbtung ansschliesf^lii Ii dnreb 
das SitznngsprotokoU erwiesen \vt*rden kann V Die Motive /u dem preus- 
sischen Entwurf v. J. I8f)4. 5^. '-i78, welcher mit dem §. 144 d. K. fast 
wörtljili ffleichlautend ist, HKi'lien einen Fuf pr.s(lii»Hl zwischen den für die 
einzelne Proccsssache vorgeschi ielicnen Förnilicbkciteu und den Erklärungen, 
welche die Parteien iu der äitzuog abgegeben haben; nur auf erstere, 
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Die zweite Qnelle, aas welcher der ReTisions- oder 

Oberrevisionsrichter Br'ine Keniitniss des Verfahrens von 
dem ersten Richter scliopft, ist der Inlialt des Urtheils seihst, 
welches mittelst des Rt^chtsmittels der Revision oder der Ober- 
revision angefochten wird. Das T^rtheil enthält in Gemässheit 
des §. 2(31) d. E. ausser den blos formellen Daten und der 
eigentlichen Sentenz, welche hier nicht in Betracht kommen, 
eine gedrängte Barstt^llung des Sach* und Streitstandee auf 
Grandlage der mündliclien Vortlage der Parteien unter 
HerYorhebang der gestellten Antrage (Thatbestand) und 
die Entsobeidungsgriinde, welche zu der Sentenz geführt 
haben. Bei der Darstellnng des Thatbestandes ist eine Be- 
zugnahme auf den Inhalt der vorbereitenden Schriftsätze 
und auf die zum Sitziingsprotokolle erfolgten Frststelhinjgen 
nicht ausgeschlossen (4^. 269 d. E.). Der Thatb»'st;ind des 
j ürtheils liefert rücksichtlich des mündlichen Parteivor- 
bringens Beweis, welcher nur durch das Sitzungsprotokoll 
entkräftet werden kann (ß^. 270 d, E.). 

Augenscheinlich sind jene beiden Elemente des Urtheils : 
der Thaibestand und die EntscheidnngsgrQnde, die wichtigsten 
Erkenntnissqnellen, welche dem oberen Richter in Ansehung 
des Thatsäohlicben zu Gebote stehen. Bei dem Thatbestande 
des Urtheils ist dieses an sich unzweifelhaft, weil nach der 
Absicht des (xcsetzgf'bers der Hauptzweck dieser Beurkun- 
dung eben darin besteht, die Thatsacheu der Verliandluiig 
vor dem ersten Richter dun h das Mittel »ler Schrift dauernd 
zu hxiren. Allein auch die Eutscheidungsgründe werden 
in dieser Biclitung regelmässig von hoher Bedeutung sein, 

nicht auf Iftzterc sollen sicli die Hestiniuiiuij^en il»*s 27'^ lie/.ielieii. Dies 
winl iliimit motiviri, dass ila.s tSiizuug.spiotokoll zur UtMii-kuiiiliing der 
ParteienArkUmngen nicht heatimmt ist. Damaeh Rcheint der Sinn des 
%. 144 za sein, dass die Beobachtang jeii«r FAnnlichkeiten , deren Anf- 
seichnnng im GericbtaprotokoUe tsesetalich vorgeschrieben ist, auch ledig- 
lich durch dieses letztere erwiesen werden kann. Alle ftbrigen Ereignisse 
des Processea, insbesondere anch die mttnd liehen Erktfirnugen der Parteien, 
können in allen Instanzen wohl auch durch andere Bewebfnüttel er- 
wiesen werden. 
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da sie neben rein juristisclien JJeductionen zugleicli auch 
jene Denkoperationen enthalten müssen, durch welche der 
erste Richter die festgestellten Thatsachen den Reclits- 
begritFen und Rechtssätzen unterordnet. Für die that- 
flSohliche Würdigung eines Rechtsfalles ist aber diese Sub- 
sumtion des factischen Stoffes unter die Rechtsregeln kaum 
minder wichtig als die Constatimng der Thatsachen selbst, 
ja in zahlreichen Fällen können beide Thätigkeiten änsser* 
lieh gar nicht getrennt werden. i 

Ist nun die Beurkundung, welche die Ereignisse der 
mündlichen Verhandlung vor dem ersten Richter in dem 
Gerlchtsprotokollft und in dam Urtlieile selbst erfahren, für 
die Zwecke hinreichend, welche der Revisions- und der Ober- 
revisionsrichter nach der Natur der beiden Kechtsmittel 
erfüllen sollen? In dieser Richtung scheint mir der 
Entwurf an einem doppelten Mangel zu leiden, indem der- 
selbe einerseits den Begriff des Thatbestandes der Civil- 
urtheile zu enge anffasst und andererseits für eine hin- 
reichende Beurkundung der Vorfälle des Verfahrens vor 
dem unteren Richter nicht Sorge trägt. Durch jenen ersten 
Mangel wird dem oberen Richter eine erschöpfende Beur- 
theilung des streitigen Rechtsverhältnisses selbst, durch 
den zweiten dagegen die Contrnle über die Processleitnng 
des unteren Richters unmöglich gemacht. Beide Mängel 
müssen daher beseitigt werden, wenn die Revisions- und 
Oberrevisionsrichter ihrer Aufgabe, die Rechtsprechung in 
materieller und formeller Beziehung zu überwachen, ge- 
recht werden sollen. 

Was zuvorderst den Thatbestand der ürtheile be- 
trifft, so halte ich es für einen wesentlichen Mangel 
des Entwurfs, dass nach demselben von dem ersten 
Richter der Beweis nur in Ansehung solcher Thatsachen 
zugelassen und aufgenommen werden soll, welche die erste 
Instanz für die Enfs( lieidiing des Processes als erheblich 
erachtet. Diese Bestimmung hat ihre volle Berechtigung 
in den Rechtsmittelsystemen , welche dem französischen 
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Processrechte nachgebildet sind. Denn in dem firanzösiBchen 
Bechte hat die Verhandlung vor dem zweiten Richter den 
Charakter einer vollen zweiten Instanz, das Appellgericht 
kann also, wenn es gewisse vom ersten Kicliter nieht con- 
statirte Thatsachen für erlieblieh hält, die Beweise dafür 
selbst aufnehmen und durcki'ühren. Und ebenso wird der 
Reehtsstreit dadurch nicht wesentlich verzögert, wenn ilieser 
Fall bei dem Cassationshofe eintritt, wenngleich dieser Gre- 
nchtshof an den durch das Appellgericht festgestellten 
Thatbestand gebunden ist; denn da der Gassationshof nach 
dem französischen Beohte nur die Befngniss hat, die an- 
gefochtenen Entscheidungen aufzuheben und ein neues Yer* 
fahren anzuordnen, so könnte er doch kein meritorisches 
Urtheil schrtpfeu, aueh wenn dt r Thatbestand nach allen 
Riehtungen vollständig festgestellt wäre. Naeh dem deut- 
schen Entwürfe dagegen (§. 41)4 und 41.15) hat sieh das 
Re\ isi()ns- und das Oberrevisionsgericht zwar regelmässig 
auc h darauf zu beschränken, das angefochtene Urtheil auf- 
zuheben und die Sache zur anderweitigen Verhandlung und 
Entscheidung an das untere Grericht zurückzuverweisen; 
allein jene Grerichte haben zugleich auch das Becht, in der 
Sache selbst zu entscheiden, wenn die Aufhebung des Ur- 
theils nur wegen unrichtiger Auslegung von Urkunden oder 
nur wegen Gesetzes Verletzung bei Anwendung auf das 
festgestellte Saehverliältniss erfolgt und nach letzterem die 
iSache zur Endentselieidung reif ist. In allen Fällen also, 
wo das obere (xericht den Iteelitsfall an die erste Instanz 
zurückverweisen muss, weil nicht alle nach seiner Auf- 
fassung erhebliche Thatsachen festgestellt sind, tritt eine 
Verzögerung des Bechtsstreites ein, welche vermieden werden 
kann, wenn die G^esetzgebung für eine vollständige Gonsta- 
tirung des Thatbestandes in der ersten Instanz Sorge trägt. 
Eine solche Feststellung des Factischen nach allen Bich- 
tungen würde aber dadurch erreicht werden, wenn der erste 
Richter berechtigt wäre, nicht nur jene Thatsachen zum 
Beweise zuzulasst^n, welche er selbst für erheblich hält, 
Meng er, Die ^ulätttsifikeit neuen thatsächliclieu Vorbrlugena. H 
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sondern auf Antrag einer Partei aucli diejenigen, welche 
der obere Kichter auf Grand einer abweichenden rechtlichen 
Auftas.sung für erheblidi aiist heii kann. Durch diese Er- 
weiterung des Begriffes der erheblichen Thatsachen würde 
der obere Ricliter regelmässig in den Stand gesetzt werden, 
den Kechtsstreit sofort zu entscheiden nnd die immerhin 
sehr missliche Anordnimg eines neuen Verfahrens zu 
vermeiden, da die Zahl der juristischen Aafß&ssongen eines 
Bechts&Ues immer eine begrenzte ist und dem ersten 
Richter wie auch den rechtsgelehrten Anwälten der 
Parteien wohl meistens bekannt und bewusst sein wird. 
Ohnedies ist, auch wenn der obere ilichter die rechtliche 
Ansicht der ersten Instanz theilt, die auf die Constatirung 
der unerheblichen Thatsaclien aufgewendete Mühe keines- 
wegs vergeblich, da von den Letzteren nicht selten auf die 
processnalisch relevanten Thatumstände ein helles Licht 
&llen wird. 

Ebenso wie die Constatirung der Thatsachen, t^elche 
dem BechtsverhältniE» zu Grunde liegen, ist auch die Be- 
urkundung des Ganges der Processverhandlung in wesent- 
lichen Punkten mangelhaft. Wie ich schon oben dargethan 

habe, wird dem Kevisionsiicliter die KeDiituiss der münd- 
liehen Verhandlung vor der ersten Instanz durch ein frag- 
mentarisches GeriehtsprotokoU und durch das angefochtene 
Urtheil selbst vermittelt, welches nach dem Entwürfe 
(§. 2G9) eine gedrängte Barstellung des Sach- und Streit- 
standes auf Grundlage der mündlichen Vorträge der 
Parteien, folglich neben anderen Bestandtheilen auch die Be- 
urknndiing einzelner Elemente der mündlichen Verhandlung 
enthalten soll. Mir scheint unzweifelhaft, dass diese Grund- 
lagen regelmässig nicht genügen werden , um dem oberen 
Richter die ausgedehnte Controle zu ermöglichen, welche 
er nach dem deutschen Entwürfe über die Heol)a(!htung 
der Processfurmlichkeiten in den ersten Instanzen ausüben 
soll. Die Verfasser des Entwurfes haben sich darauf be- 
schränkt, die Bestimmungen der iruheren deutschen Pro- 
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eessgosetze über den Jiilialt des Urtheils und des Gerichts- 
protokolls eintacli zu adoptiren , olino zu beriicksiclitigeu, 
dass das neugeschaffen*' lleclitsmittelsysteni die Beurkun- 
dung der mündlichon Verhau dluni; in einem viel weiteren 
Umfang erheischt. In den Ländern , \\ eiche das franzö- 
sische Rechtsmittel System im Wesentlichen angenommen 
haben, ist die schriftliche Fixirung der mündlichen Ver- 
handlung vor dem ersten Richter deshalb von geringer 
Wichtigkeit, weil der Rechtsstreit in der zweiten Instanz 
von Neuem verhandelt wird, also Missgriffe des ersten 
Richters in der Processleitung leicht durch ein verbessertes 
Verfahren gutgemaclit werden kiinnen. Allein au(!h die 
Veihandlung vor dem zweiten Riehter kann nach diesem 
Systeme einer genauen Beurkundung; entbehren, well die 
Coutroie des Cassationsrichters sich nur auf die Beobachtung 
gewisser besonders wichtiger ProcessfÖrmlichkeiten be- 
schränkt, deren Nachweis auch bei minder sorgfältiger 
Fixirung der Verhandlung vor den unteren Richtern regel- 
mässig nicht schwer fallen wird. Nach dem deutschen Ent- 
würfe dagegen ist ein wichtiger Theil des Verfahrens vor 
dem ersten Richter, nämlich die gesammte Feststellung des 
Thatbestande s auch für die oberen Instanzen bindend und 
es wird daher in den Revisions- und Oberrevisionsgerichten 
selir liUufig die wichtige Frage gestellt werden , ob der 
Richter bei der Zulassung und der Aufnahme der Beweise 

Vpl. hierüber I'lanck in seinen „Bemerkungen über den Ent- 
wurf einer l'rocessordiiunj; in biirf^erlidlien Rechtsstreitigkeiten für das 
Kfinigreifh Bayern" in der Kritischen Vierteljahresschrift für Gesetzgebung 
und llechtswissenschalt v. Tozl, Bd. 4, S. 242—248, welcher mit Recht 
darauf hinweist, dass die nubegrenzte Zuiässigkeit von neuen Thatsachen 
and Beweismitteln in der Berafkutgeinstans im denteeli'französischen Pn>- 
cesse ein CoirectiT für die mangeUiafte Beorknndang der Vorgänge in der 
ersten Instans bildet Daraus folgt dann mit Kothwendigkeit, dass die 
scbriftUclie Fiximng der ersten Yerliandlnng eine grfindlieliere und nm- 
faisendere sein innss, wenn Neuerungen in der oberen Instanz unzulässig 
sind and diese doroii den Inhalt des Verfahrens vor dem ersten Richter 
gebunden ist. 



Dlgitized by Google 



* 



— 164 — 

gesetzmSssin; verfahren ist; und nicht dnreh IrrthUmer in 

(liosen Iticlituui^en den Inhalt Urtlicils beciiitiiiclitigt 
hat, LTeberdi^'s haln n die oberen Goricbto nadi dem Ent- 
würfe niebt nur die Bt oba- btunLC bcslinnuter t'uiidanientab'r 
Processt'ürnilicbkciteii, sondt rn das Processverfahren in 
seinem ganzen Umfange zu iiberwaelien , da auch die un- 
bedeutendste Processförmlichkeit in dem besonderen Falle 
von solcher Bedeutung werden kann, dass sich in Folge 
ihrer Vemachlässigang ein unrichtiges ürtheil als Resultat 
ergibt. Beide Eigenthümlichkeiten des vorgeschlagenen 
Rechfsmittelsystems drangen aber auf eine genauer« Be- 
urkundung des Verfalir<'ns vor dem ersten Kicditer, wenn 
anders die ('ontrcde der n])eren rTeriebto üher das Ver- 
fahren vor den ersten Instanzen sieli niclit durdi den 
Mangel an hinreichenden Erkenntnissqiiellen in blossen 
Schein auflösen soll. 

Allerdings hat der Entwurf einzelne Bestimmungen 
getroffen, um dem oberen Richter in Betreff des Verfahrens 
vor der ersten Instanz neben dem Urtheile und dem Ge- 
richtsprotokolle noch weitere Erkenntnissquellen zu eröff- 
nen. Der §. 484 d. K. verordnet nämlieb , dass in der 
Revisionssebrifi , insoweit dif R«'vision darauf gestützt 
wird, dass dns (besetz in Bezug auf das Verfahren verletzt 
sei, die Tbatsaeben zu be/eicbnen sind, welrlie diesen 
M;iiigel erge])en. Da nun diese Tlintsaoben sebr bäufig 
durch das Protokoll oler das Urtheil nicht festgestellt sein 
werden, gleichwohl aber von dem Gegner geleugnet werden 
können, so ist vorauszusetzen, dass die Gesetzgeber auch 
den Beweis derselben in der Revisions- oder Oberrevisions- 
instanz zulassen wollten, wie denn auch im §. 468 d. E. 
die fiir die erste Instanz geltenden Vorschriften im Allge- 
meinen auf (Ins Prvisions- und Oberrcvisionsverfabren als 
nuweiidbnr irldffrt werden."-) Allein wie soll man sirb 
eine solche Beweisaufnahme über die ganze Verhandlung 

»-) Vgl. oben Note 30. 
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vor dem ersten Richter oder über einzelne Bestandtheile 
derselben denken? Sollen die Parteien, der Bicbter xrad 

andere Pcir.sonen von dem Revisionsgericlit über den Inhalt 
der mündliclieii Verliaiidluiig in der ersten Instanz vernommen 
werden? Ich liabc sclion ol)on darauf hingewiesen, dass 
ein solches Vert'aliren alle Mängcd nnd Nachtheile einer 
vollen zweiten Instanz ohne deren Vortheile bietet. Olme- 
dies würde eine Beweisau&ahme dieser Art nur selten 
ein positives Itesultat ergeben, da sie immer erst nach 
geraumer Zeit vorgenommen werden könnte, wo die Details 
der Verhandlung dem Gedächtniss der Theilnehmenden 
entschwunden sind. ' 

Der Revisions- nnd der Oberrevisionsriohter ist dem- 
nach hei Benrtliellnng des Inlialts doY erstricliterlichen 
Verhandhing h'diglicli auf die gh^iehzcitigen Aufzeiclmungen 
des Richters und der Parteien gewiesen. Es klumte nun 
scheinen, dass unser Zweck, dem oberen Richter eine klare 
Einsicht in den Gang des Verfahrens vor der ersten In- 
stanz zu verschaffen, am Iei(ditesten durcli eine Modiiicatinn 
der Bestimmungen über das Gerichtsprotokoll, durch eine 
Erweiterung der in das letztere aufzunehmenden That- 
sachen erreicht werden könnte. Allein von der Fassung 
des Gerichtsprotokolls, so unbedeutend dieser Beurkun- 
dunirsact auch auf den ersten filick zu sein scheint, 
hangt hekanntlieli die Durcliliiiirung eines grossen Princips 
ab; je unifann-rciclier die Aufzeichnungen des Protokolls 
sind, desto mehr wird die Mündlichkeit des Verfalirens in 
den Hintergrund gedriingt nnd muss, wenn die schriftliche 
Fixirung des mündlich Verhandelten eine gewisse Grenze 
Überschreitet, wie zum Beispiel im pseudomündlichen Ver- 
fahren des gemeinen und Österreichischen Rechtes, voll- 
ständig verschwinden. Wollen wir daher an dem Grund- 
sätze der Mündlichkeit festhalten, so werden wir den 
Inhalt des Gerichtsprotokolls nicht wesentlich über das 
im deutschen Entwürfe festgestellte Maass hinaus erweitem 
können. 
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Wenn auf diese Weise eine vollständig gleichzeitige 
Fixirung der mündlichen Verhandlnrifij nicht mSg'lich ist, 

ohne einen fundamentalen Grundsatz des modernen Processes 
7A\ ^3;etalirden, so kann dorli dieser Zweck annähernd dadurch 
erreielit werden, dass der Richter oder die Parteien den 
wesentliclit'u Inhalt des Processverfalirens unmittelhar nach 
seinem Abschluss sclirif'flieli beurkunden. Soll diese Beur- 
kundung durch den Ricliter selbst erfolgen, so geschiebt 
dies am passendsten durch Aufnahme einer Darstellung 
des Verfahrens in das Urtheil selbst» wo dieselbe entweder 
die Einleitung des Thatbestandes bilden oder mit diesem 
zu einem G-anzen verschmolzen werden kann. Entscheidet 
man sich flir diesen Wepj, so wfire in den §. 269 des Ent- 
wurfes, wtdcher den Inhalt der Urtheile feststellt, zwischen 
den Zahlen 2 und '.) ein entsprechender Beisatz einzufügen. 
Vielleiclit aber würde man richti<^er das ganze Bcurkundungs- 
gesclüit't nach dem Vorgange d<»s älteren (»sterreichischen 
und des heutigen franzctsisdicn Hechtes den streitenden 
Parteien unter Controle des Greilclifes überlassen. Unver- 
kennbar ist die Beurkundung der Grerichtshandlungen eine 
Thfttigkeit, welche als eine richterliche im eigentlichen 
Sinne nicht betrachtet werden kann, während die Parteien 
ein natürliches Interesse daran haben, sich durch eine ge- 
naue Fixirung der Verhandlungen die thatsächlichen Grund- 
lagen für etwaige Rechtsmittfd zu sichern. Darnach wiire 
den Parteien — doch nur im Falle der Interposition von 
Rechtsmitteln — die Pfliclit aufzuerlegen, eine schriftliche 
Darstellung der mündlichen Verhandlung im gemeinsamen 
Einverständnisse innerhalb eines gewissen Zeitraumes zu 
verfasseUi wobei das Gerichtsprotokoll .und der Inhalt des 
ürtheiles als feststehende Grundlage anzusehen w&ren.*^ 



*') Die Aufgab« der Parteien, den luhalt der mündlichen Verhand- 
Inug vor dem ersten Riebter schriftlich xn fixiren, würde gegenwärtig dnrch 
die Stenographie erlieblieli erleiditeit werden, anf deren Bedentnng ffir 
dM OeriebtsTerliAlifen Bnr mit Recht hinveiet. 
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Würde zwischen den Processparteien oder ihren Anwälten 
über den Inhalt jener schriftlichen Darstellung Streit ent- 
stehen, welclier sich naturgemäss wohl nur auf einzelne 
Punkte beziehen könnte, so hätte das Gericht hierüber end- 
giltig zu entscheiden. 

Die letzte Hauptfrage, welche durch das neugebildete 
Biechtsmittel gestellt wird, bezieht sich auf die Form, in 
welcher die oberen Gerichte ihre controlirende Thätigkeit 
ausüben sollen. Hier waren zwei Extreme möglich, welche 
der deutsche Entwurf gleichmässig vermieden hat. Man 
konnte zunächst, durch die äussere Aehnlichkeit des neuen 
Rechtsmittels mit dem Cassationsrecurse veranlasst, den 
oberen Instanzen lediglich das Recht der Aufhebung von 
irrigen Urtheilen der ersten Instanzen ertheilen, so dass 
die meritorische Rechtsprechung ebenso wie die Feststel- 
lung des Thatbestandes ein ausschliessliches Attribut der 
untersten Gerichte gewesen wäre. Andererseits konnte 
man aber auch den oberen Instanzen im Vergleich zu 
dem Entwürfe ein erweitertes Gebiet der Thätigkeit ein- 
räumen, indem man den Revisions- und Oberrevisions- 
gerichten im Falle der Aufhebung eines ürtheiles das 
Recht verlieh, die meritorische Entscheidung selbst zu 
treffen , insofern der erhebliche Thatbestand mit hin- 
reichender VolIständi,i2;l\eit festgestellt wäre, oder im ent- 
gegengesetzten falle der ersten Instanz die Ergänzung des- 
' selben aufzutragen und hierauf sofort selbst zur Urtheils- 
schöpfiing zu schreiten, ohne dass von dem ersten fiichter 
auf Grundlage der vervollständigten Verhandlung noch ein 
zweites ürtheil geschöpft zu werden brauchte. Zwischen 
diesen beiden Extremen, von welchen das eine die Macht 
der oberen Instanzen in den Grenzen des vorgeschlagenen 
Iveclitsmittelsystems möglichst erweitert, wälirend das andere 
dieselbe möglichst verengt, hat der Entwurf einen Mittel- 
weg eingeschlagen. 

Derselbe gestattet den oberen Instanzen, wenn der 
B^chtsfall nach ihrer AutiPassung zur Entscheidung reif 
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ist, an der Stelle des aaf<]^ehobeneii erstricliterlieben ürtheils 

eine meritorische Ent-«c liei<lung zu tretten. Fehlt es dagegen 
in dem Verfahren der ersten Instanz an jener Voraussetzung 
der sofortigen Urtheilssprechung. so hat das obere Gericht 
den Recht.-^fall an das erste Gericht zurück zu verweisen, 
welches aber nicht blos den gerügten Mangel zu beseitigen, 
sondern auch sodann ein neuerliches Urtheil zu fällen hat 
(§. 494, 495;. Zweifelhaft bleibt nur, ob die erste Instang 
an den Thatbestand ihrer ersten Entscheidung ebenso ge- 
bunden ist, wie dies im Instanzenznge in Ansehung der 
höheren Gerichte nach der ausdrücklichen Vorschrift des 
Gesetzes allerdings der Fall ist, oder ob sie auf Grund 
der ergänzten \'<i}iaii<iluMg berechtigt ist. ein Urthoil 
mit abgeändertem Tliatbestande zu schöpfen. Da mit der 
Auf liebung des angefochtenen Urtlieiles nach der natür- 
lichen Bede utung dieses Wortes die Vernichtung des- 
selben nach allen seinen Bestandthcilen verbunden ist, so 
glaube ich die zweite Ansicht für die richtigere halten zu 
müssen. 

Fassen wir nun das Resultat dieser Untersuchungen 
in wenigen Worten zusammen, so ergibt sich, dass der 
Entwurf ein aus Lob und Tadel gemischtes Urtheil hervor- 
ruft. Volle Zustimimiiig verdit Jit »Ii«- itriiii ipiidlf Auffassung 
des ni'Uen JN*chtsiiiittelsvstcms. die Kiilinlieit. mit welclier 
der Entwurf dasselbe ohne bedeutend»' Vorbilder in das gel- 
tende deutsche Processrecht einzuführen versucht. Im Ein- 
zelnen dagegen möchte der Entwurf noch vielfach der bessern- 
den Hände bedürfen. Soll sich das neue Bechtsmittelsystem 
leicht und ohne Verwirrung in die deutsche Rechtsübung 
einleben, so genügt es nicht, dass man es den herkömmlichen 
Einrichtungen des deutsch-französischen Processes gleichsam 
als eine äusserliche Zuthat hinzufügt. Die vorgeschlagene 
Aendcruiig ist vielmehr von so hoher Bedeutung, dass jedes 
Kechtsiustitut, jeder Rechtssatz (b's geltt-nden Processrechtes 
mit Rücksicht auf das Ufue Rechtsmittelsvstem durchdacht, 
dass umgekehrt jede Bestimmung dieses letzteren in Hin- 
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blick auf das gesammte Processverfalirett nach Zweck- 

mässic;keit und Durchführbarkeit geprüft werden mnss. 

Tu Beziehung auf diese liarmonische Durchdringung des 
überlieferten ])r(Messnalisclien Stoffes mit den vorgeschla- 
genen Neuerungen dürfte der Entwurf in den weiteren 
Stadien seiner Yorbereitong noch manche Modiäcationen 
erfahren. 

So schwierig diese Aufgabe ist, so ist doch die Hoffnung 
begründet» dass die ausgezeichneten Manner, in deren Händen 
die Reform der deutschen Justizgesetzgebnng ruht, den 
eingeschlagenen Weg mit gewohnter Energie und Consequenz 

verfolgen werden. Die Stimmen, welche sich bisher gegen 
die heabsichtigte TTmgest[iltung des Rechtsmittelsystenis aus- 
gesprochen haben, sind freilieh sehr zahlreich und besonders 
stark sind unter denselben die praktischen Juristen ver- 
treten^*); allein wenn man sich die geistige Bewegung 

Für die Priiicipicu, auf welchen das nene deutsche Kechts- 
mitttlsvstt'in iKruht, halien sicli ausgesprochen Planck in seinem Gut- 
achten in den Verhandlungen des zweiten deutschen Juristentags, Bd. 1, 
S. 73 — 77 uud in dem Auf.satzo: „Der Entwurf einer Civilprocessordnung 
für das dentselie Reich<< in den Preossisclien Jahrbfichern, 31. Bd. (1873) 
S. 174—194; Bar, Eeeht nnd Beweis im GiTilprocesse S. 81^98 nnd in 
seinem Anfsatxe: »Der 1871 verfiffentliolite Entwarf einer deutschen Civil- 
processordnong nnd die daran sich anschliessende Literatur nnd Sffentliche 
DiscQSsion** in Behrendts Zeitschrift ffir die deutsche Gesctzgebnng, Bd. 6, 
S. 275—277. Gegen die beabsiclitigte Reform haben sich erklärt: Bähr, 
in seiner Schritt: „Das Rechtsmittel zweiter Instanz im deutschen Civil- 
procfss"* (1IS71) und in seinem Gutachten in den Yerliandlnngen des 
zehnten deutschen Juristentags, Bd. 1, S. llU, III; Sabaith in Bthreiid's 
Zeitschrift, Bd. G (1872) S. 37f.; G. Pfizer, „Thatb<-staud und B. riifuiig- 
(1872); Wach in der Kritischen Vierteljahresschrift von Brinz uudPözI, 
Bd. 15 (1873) S. 91 ff.; Stahl, „Revision nnd Berufung*' im Archiv für civ. 
Praxis, Bd. 56 (1873) S. 173 £; D. Koch in Behrendts Zeitsohrift, Bd. 6. 
S. 71 ir. Schon früher liatte sich fttr das Prineip sweier voller Instanzen 
ausgesprochen Nissen in den „Kritischen Bemerkongen au dem Bntwarfe 
einer Processordnung in bfirgerlichen Rechtsstreitigkeiten fttr den prenssi« 
sehen Staat* in der Kritischen Vierteyahressehrift, Bd. 8, S. 76. Auch 
zwei hervorragende Versammlungen deutscher Juristen haben sicli gegen 
das im Entwürfe vorgeschlagene Rechtsmittelsystem erklärt. Die vierte 
Heng er, Die ZnUuigkeit neuen thatsichlichen Vorbringens. 12 
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vergegenwärtigt, welche zur Einführung des Öffentlichen 
und mündlichen Processverfahrens in Deutschland geführt 
hat, so wird man finden, dass auch diese gewiss sehr heil- 
same Reform eine ganz ähnliche Gregnerschaft zu überwinden 
hatte. Der eigenthümliche Beruf des juristischen Praktikers 
besteht eben darini die bestehenden Gesetze ohne Kritik 
und Widentftnd zur Anwendung za bringen, und er ver- 
föllt deshalb leicht in den Fehler, einem übertriebenen 
Gonservatismas za haldigen and das Wirkliche mit Hegel 
in allem Ernste für das Vernünftige, ja wohl gar für das 
allein Vernünftige anzusehen. Die Durchführbarkeit des 
Rechtsmittelsvstems, welches der deutsche Entwurf auf- 
gestellt hat, ist übrigens dureli dessen lange Dauer und 
Anwendung in Oesterreich hinlänglich erwiesen. Das Princip, 
welches sich in Oesterreich durch Jahrhunderte im Kampfe 
luit entgegengesetzten Anschauungen siegreich behauptet 
hat, wird sich gewiss auch unter den ungleich günstigeren 
Verhältnissen des deutschen Reiches als lebenskräftig 
bewähren. 

Abtheilnng des 9. deatschen Jaristentags (Aagast 1871) hat nämlleb, jedoch 
nar mit schwacher Majoritfit^ den Antrag des Rechtsanwalts Sabarth an- 
genommen, welcher dahin lautet, „dass das Recht der unbedingten Bemfinng 

im neuen Processgosetze als Regel sdilechti nliiigs anfrecht zu erluilti n i^t 
und die blosse J^pi lsio in Jure dafür niclit gt iuigi'ii kann". (Verbaudi, des 
0. dentscli. Juristciitnjrs. Bd. 3, S. ;^!15 -3:k).) -Auch der zweite dentsohe 
Anwaltstag (Dt-c. 1(^71) liut oiiu- Rcsolntion gffasst, „dass t-r die Beschrän- 
kung des Kt'chtsmittfls il< r Appellation auf eine reAl^in hi Jure fiir unge- 
rechtfertigt halte, vielmehr der Ansicht sei, das.s die volle Freiheit des 
Appellrichters ebenso wenig in facto als in Jure beschränkt werden darf. 
In diesen Beschlflaien TOn swei hochachtbaren Juristenversammlnngen sind 
die Nachwirkungen einer Epoche wahrannehmen, wo in Deutschland fran- 
zösisches Wesen und fkanattsische Institutionen einer oft ttbertriebenen 
Werthschfttanng au begegnen pflegten. 
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